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PREFACIO

Comemoram-se dois aniversarios com esta coletinea. Um, no
plano federal, que se refere aos dez anos passados desde que foi posi-
tivada na Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996, na redagio dada pela
Lei n°® 13.129/2015) a hipétese de participagio da Administragao
Publica em arbitragens. Outro, no plano estadual, referente aos também
dez anos passados desde que, com a reedicio da Lei Organica da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo — PGE/SP (Lei Complementar
estadual n°® 1.270/2015), foi instituido um novo 6rgdo: a Assisténcia
de Arbitragens da Subprocuradoria-Geral do Contencioso Geral. Com
apoio do Centro de Estudos da PGE/SP, a celebracdo se deu com um
seminario, realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP), no Largo de Sio Francisco, local onde debates tém se
concentrado e formado geracoes de especialistas no tema. Os textos que
seguem registram contribui¢des de alguns dos painelistas.

Tal marco temporal nao é, entretanto, o do inicio da arbitragem
no estado de Sao Paulo. A legislacdo estadual ja fazia referéncia a arbi-
tragem ao menos desde a Lei n° 30 de 1892, que regulava as concessoes
de estradas de ferro no territério paulista. O perfil de casos de arbitra-
gens do estado ndo mudou muito, continua centrado em infraestrutura.
Por outro lado, aqui, como em todo Brasil, a arbitragem passou por
periodos de esquecimento e rejeicao; renasceu depois do julgamento
da constitucionalidade da Lei de Arbitragem, cuja redacdo foi elabo-
rada por juristas que — confessam eles — ndao tinham a Administragio
Publica em mente. Eis que os entes publicos emergiram como um dos
principais atores da arbitragem nacional. Coube ao estado de Sio
Paulo o primeiro processo arbitral (que se tem noticia) que envolveu
um ente da administrag¢do direta, ainda antes da alteracdo de 2015 na
Lei de Arbitragem.

Por isso mesmo, tampouco se trata do marco inicial da arbitragem
na PGE/SP - gracas ao corajoso vanguardismo da instituicdo, que ndo é
dada a se furtar ao entendimento mais correto, ainda que inovador. Prova
do pioneirismo é que o Projeto de Lei estadual que criou a Assisténcia



de Arbitragens (PLC n° 25, de 29.07.2013) é de data anterior ao Projeto
de Lei do Senado Federal (n° 406, de 2.10.2013) que positivou a solucdo
arbitral para entes da Administragao Publica brasileira em geral.

A institucionaliza¢ao da Assisténcia de Arbitragens, nao ha duvida,
porém, marcou uma nova fase. Superadas questdes preliminares, como
a arbitrabilidade objetiva e subjetiva, passaram-se a enfrentar questoes
mais avancadas, como as condi¢des que o Estado entende adequadas
para manifestar sua vontade em firmar convengao arbitral, o cadastra-
mento de cAmaras, o cumprimento das sentengas arbitrais, entre outras.
A maturidade da experiéncia pratica permitiu que algumas respostas
fossem consolidadas no Decreto estadual n® 64.356, de 2019, proposto
pela PGE/SP, apos criteriosa consulta publica.

Externalidades positivas vieram de tal experiéncia. Algumas jd espe-
radas, como a criagio de um ambiente de seguranga juridica para que
os negocios do Estado pudessem se beneficiar de praticas comerciais
comuns no cendrio internacional, especialmente com vistas a captagao
de investimentos ou atra¢io de know-how. Outras nem tanto, como
a exposicao da Advocacia Publica para além dos foruns estatais, o
que a mantém em contato com as praticas profissionais mais atuali-
zadas e a torna mais conhecida e aberta ao didlogo com a sociedade.
Ao lado de outros entes que instituiram nucleos assemelhados, como a
Advocacia-Geral da Unido e empresas estatais, instituiu-se uma cultura
em que o compromisso ético com a técnica e com a eficiéncia no servigo
publico nio se intimida com os desafios da inovacao.

O futuro nos convoca a sofisticar ainda mais a gestio do conten-
cioso fazendario — seja na arbitragem, seja nos demais meios de solug¢do
de conflitos administrativos. As respostas que estdo por vir se benefi-
ciardo da seguranga juridica criada nesse contexto e respaldada pelos
Tribunais. Sdo personagens dessa historia os autores que gentilmente
compdem esta coletanea, assim como outros, igualmente importantes,
que trabalharam na consolidacio da arbitragem com a Administragao
Publica brasileira, tornando-a vitrine da seriedade e qualidade dos nossos
juristas, economistas, engenheiros, administradores e demais profissio-
nais que atuam na area. Alguns nomes estdo citados na Apresentacdao
da coletanea — subscrita por um dos mais brilhantes desses personagens.



Quem acompanhou essa trajetoria dificilmente ndo foi impactado pelo
quanto se andou. Andou-se muito.

A todos, espera-se que as paginas a seguir, ao registrarem o estagio
atual das reflexdes sobre o tema, sirvam tanto como memoria quanto
como um convite a continuidade desse caminho.

BRUNO LOPES MEGNA
Subprocurador-Geral do Estado da Area do Contencioso Geral
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APRESENTACAO

A presente Revista retine uma coletanea de artigos originados nos
debates ocorridos no seminario organizado pelo Centro de Estudos
da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo em agosto de 2025,
por ocasiao da celebragiao dos dez anos de fundagdo da Assisténcia de
Arbitragens da PGE/SP.

Em referida oportunidade, diversas pessoas experientes na tematica
de resolu¢ido de disputas, com distintas origens profissionais, compare-
ceram por dois dias no auditério Rubino de Oliveira, na Faculdade de
Direito da Universidade de Sdao Paulo, para dialogar em torno de uma
selecdo de temas que permeiam os procedimentos arbitrais que contam
com a participagao da Administragdo Publica.

Ao final de tal encontro, havia uma opinidao unissona da comissiao
organizadora sobre a necessidade de oferecer as principais conclusoes
alcancadas e as duvidas pendentes a um escrutinio mais amplo, que
pudesse abranger outros integrantes da comunidade académica. Eis o
propésito desta publicacdo.

Nesse contexto, a obra se inicia em grande estilo, com a contri-
bui¢io do ilustre Professor Sérgio Ferraz, um dos maiores expoentes do
Direito Administrativo brasileiro, por meio de artigo que enfrenta os
principais pontos de contato da jurisdi¢io nacional com ordenamentos
estrangeiros, dentro da tematica de resoluc¢do de disputas pelo Estado.

Na sequéncia, o leitor encontra dois estudos fundamentais, para que
se compreenda o histérico da advocacia publica paulista em arbitragem.
O paper de Bruno Megna e Cristina Mastrobuono nos brinda com uma
compreensdo daquilo que foi visto e do que ainda serd enfrentado a
respeito do tema. Por sua vez, Eugenia Marolla nos ajuda a entender os
desafios na redac¢do das convencdes de arbitragem pelo Estado.

No campo procedimental, Nuno Roberto Pio trata do tema de
produgdo antecipada de provas, com a precisdo conceitual que lhe é
peculiar. Claudio Henrique Dias, por sua vez, expde estudo sobre como
compatibilizar a sistematica de precedentes do processo brasileiro com



a liberdade inerente do procedimento arbitral. Ainda pertinente com
essa temdtica, Olavo Ferreira e Carlos Montes descortinam o cendrio de
precedentes na arbitragem tributaria.

Tatiana Melamed e Patricia Baptista discorrem sobre um dos
aspectos mais polémicos das arbitragens publico-privadas relacio-
nadas com pleitos de engenharia de custos: as vicissitudes enfrentadas
pelas partes no desenvolvimento da pericia. Aqueles que militam em
tal segmento profissional sabem como os equivocos metodoldgicos da
prova técnica podem prejudicar o bom andamento do processo.

Ainda na etapa instrutéria dos procedimentos, o estudo de Luis
Guilherme Vieira e Isabella Zampol expde com acuidade sobre standard
probatério e 6nus da prova na arbitragem, apontando limites a valo-
ragdo da prova em determinados contextos.

Por sua vez, André Junqueira, que subscreve esta apresentacio,
defende a aplicacdo do regime constitucional dos precatérios aos
procedimentos arbitrais, assunto que ganhou aten¢do da imprensa
e dos autos judiciais em tempos recentes, diante de pretensdes que
buscam excepcionar o regime constitucional de pagamento de dividas
jurisdicionais da Administracdo Publica em determinadas hipoteses.

Paula Butti, coordenadora da equipe de arbitragem da
Advocacia-Geral da Unido, apresenta um aprofundado estudo sobre
anulagido de sentenga arbitral, examinando as hipdteses cabiveis e
as tendéncias jurisprudenciais.

Na sequéncia, Aristhea Totti se debruga sobre a publicidade
nos procedimentos arbitrais com a Administracdo Publica, questdo
de sua maior especialidade e tema de sua dissertacio de mestrado,
defendida na Universidade Federal de Minas Gerais.

Ao final, Fabiane Ver¢osa promove o fechamento desta coletanea,
com uma exposi¢do literaria acerca dos possiveis desdobramento
decorrentes da aplicacdo erronea do direito pelos arbitros, tema por
ela enfrentado em sua tese de doutorado, defendida na Universidade
do Estado do Rio de Janeiro.

Por derradeiro, é necessario registrar um agradecimento especial
ao Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo



e a Escola Superior da PGE/SP, por viabilizarem esta publicacdo, a
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, pela disponibili-
zagdo de espago para realizacio do semindrio em agosto de 20285,
ao Canal Arbitragem e a Associa¢io dos Procuradores do Estado de
Sao Paulo, pelo apoio institucional e logistico ao referido evento. Tais
entidades, imbuidas de inegavel espirito publico, nio mediram esforgos
para concretizar este sonho.

Sem perder de vista as pessoas e instituicdes que celebraram os dez
anos da Assisténcia de Arbitragens da PGE/SP, é importante consignar
que tal comemoragdo s6 fez sentido em razdo da exceléncia técnica
alcancada na representacdo do Estado de Sao Paulo e suas autarquias
em procedimentos arbitrais por mais de uma década, resultado atin-
gido por esforcos daquelas pessoas que integraram o setor ao longo
dos anos: Fabio Trabold Gastaldo, Bruno Lopes Megna, Eugénia
Cristina Cleto Marolla, Ana Lucias Pires de Oliveira Dias, Cldudio
Henrique Ribeiro Dias, lago Oliveira Ferreira, Tatiana Sarmento Leite
Melamed, Nuno Roberto Coelho Pio, Patricia de Lacerda Baptista,
Monique Jungblut, Luca Paulos Guarnieri, Juliana Freitas, Caio
Garcia, Jodo Pedro Oliveira, Ana Clara Bockoski e Yasmim Santos.
O brilho nos olhos de cada um de vocés no cotidiano profissional foi
o que tornou tudo possivel.

ANDRE RODRIGUES JUNQUEIRA

Coordenador da Assisténcia de Arbitragens
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ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO
PUBLICA E DIREITO COMPARADO
(BREVES NOTAS)

Sergio Ferraz!

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Direito Comparado; 2.1. Estados Unidos;
2.2 Portugal; 2.3. Espanha; 2.4. Itdlia; 2.5. Franga; 3. Arbitragem e

Direito Administrativo; Referéncias Bibliograficas.

RESUMO: O presente artigo analisa a utilizagdo da arbitragem pela
Administragio Publica sob a perspectiva do direito comparado e
de sua evolugio no ordenamento juridico brasileiro. Inicialmente,
examina-se o tratamento conferido a arbitragem envolvendo entes
publicos em diferentes sistemas juridicos, com destaque para os
Estados Unidos, Portugal, Espanha, Itdlia e Franca, identificando-se
aproximacdes e divergéncias quanto a admissibilidade e aos limites de
sua utilizacdo. Em seguida, aborda-se o processo de consolidagio da
arbitragem no Direito Administrativo brasileiro, com especial aten¢dao
as transformagdes doutrindrias e jurisprudenciais que culminaram na
edicdo da Lei n® 13.129/2015. O estudo demonstra que a arbitragem
deixou de ser vista como incompativel com principios tradicionais do
regime juridico-administrativo, especialmente aqueles relacionados
a indisponibilidade do interesse publico, passando a ser reconhecida
como instrumento legitimo de solug¢io de controvérsias envolvendo

direitos patrimoniais disponiveis. Conclui-se que a experiéncia brasileira

1 Doutor em Direito Publico pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]). Livre-docente
em Direito do Trabalho pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Ex-Professor
Titular de Direito Administrativo da Pontificia Universidade Catédlica do Rio de Janeiro
(PUC-Rio). Procurador aposentado do Estado do Rio de Janeiro. Membro da Academia
Brasileira de Letras Juridicas e da Academia Nacional de Direito do Trabalho.
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encontra-se alinhada as tendéncias observadas em sistemas juridicos
estrangeiros e que a arbitragem representa importante mecanismo de
concretizagdo dos principios da eficiéncia, da consensualidade e da

boa administragio publica.

Palavras-chave: Arbitragem. Administracdo Puablica. Direito Comparado.

Contratos Administrativos. Solu¢ao de Controvérsias.

1. INTRODUCAO

A utiliza¢do da arbitragem em discussoes e litigios que envolvem
direitos patrimoniais disponiveis, conectados a Administracao Publica,
entre nés, nao mais suscita duvidas tedricas insuperaveis. No plano legis-
lativo, a partir da Lei n® 13.129/2015, detalhada regulamentarmente
pelo Decreto n°® 10.025/2019, viu-se, afinal, consagrada a jurisprudéncia
laboriosamente construida pelo Superior Tribunal de Justiga (ST]) e pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Bom € dizer que, na edificagdo desse
entendimento, colaborou intensamente a revisio doutrindria atinente
a sempre entdo invocada indispensabilidade dos interesses publicos,
a discricionariedade administrativa e ao monopdlio jurisdicional do
Poder Judiciario. Também especialmente relevante, para a meta afinal
atingida, foi a edicdo, pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, em 25 de maio
de 2010, da Samula 485, pela qual afirmado que a Lei de Arbitragem
(Lei n°® 9.307/1996) se aplicava aos contratos da Administracdo Publica
(que contivessem cldusula arbitral), ainda que celebrados antes da data
de vigéncia de tal lei.

2. DIREITO COMPARADO

A consulta ao direito comparado, centralizada nos nucleos juridicos
estrangeiros mais influentes em nosso Direito Administrativo e no regra-
mento das arbitragens envolvendo o Poder Publico, revela que por la também
ocorreram (e por vezes ainda ocorrem) controvérsias sobre tais temas.

2.1. Estados Unidos

Comecemos pelos Estados Unidos, ressalvando que a informagao que
segue ainda nio foi alvo de qualquer histerismo de seu atual presidente.

15



SERGIO FERRAZ

Aqui ha duas situagdes emblematicas. De um lado, temos agéncias
e Orgdos publicos que, por for¢a de leis especificas, podem utilizar a
arbitragem para os temas controvertidos especialmente descritos em tais
diplomas. De outro lado, temos os demais 6rgaos ou entes do governo,
habilitados que estdo, em principio, a instaurar arbitragem, na forma do
que prevé o Administrative Dispute Resolution Act (ADRA), de 1996,
com especial énfase para seu § 5752, que exige, como pressuposto da
arbitragem, a existéncia prévia de requisitos balizadores de sua estru-
tura, baixados pela Administracdo (6rgao ou agéncia) competente no
tema em disputa.

2.2. Portugal

Curiosamente, e bem ao contrario da acusacdo geral de “praxismo”
que se costuma aplicar a vida publica lusitana, em Portugal jamais
(a0 que saibamos) se controverteu quanto a arbitragem na (e para a)
Administra¢do Pablica. A matéria tem historicamente inser¢ao constitu-
cional e ampla disciplina infraconstitucional, além de trato minudente no
Codigo de Processo e na especifica Lei de Arbitragem Voluntdria (2011).
Os basicos requisitos para a instauracao do competente procedimento,
sdo a patrimonialidade do interesse em discussdo ou disputa e a transi-
gibilidade do direito a tal interesse conectado.

2.3. Espanha

Bem ao revés, na vizinha Espanha, apesar da existéncia, desde 2003,
de uma Lei de Arbitragem geral, segue acesa a divergéncia sobre sua
aplicabilidade, ou ndo, a Administra¢iao Publica.

2.4, ltalia

Ja na Italia, a questdo nado enseja discussoes, eis que, pelo Codigo
de Contratos Publicos, particularmente em seu artigo 209, a arbitragem
para contratos administrativos é textualmente facilitada.

2 UNITED STATES OF AMERICA. Administrative Dispute Resolution Act of 1996.
Washington, DC: Congress, 1996.
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2.5. Franca

Por ultimo, nessa breve e por ndés monocraticamente escolhida
amostragem, refira-se o panorama vigorante na Franca.

Aqui, de inicio, era impossivel pensar em arbitragem nos contratos
administrativos, como se extraia da leitura conjunta dos artigos 2.059
e 2.060 do Codigo Civil. Este segundo preceito foi, contudo, legal-
mente modificado em 1975, a partir de quando a diriméncia arbitral
foi ensejada aos nicleos empresariais administrativos, mediante autori-
zacao por decreto. Por fim, no presente século, varios atos normativos
do Executivo foram expedidos, autorizando em geral a arbitragem nos
contratos administrativos, recomendando-a especialmente nos casos em
que contratadas inovagdes cientificas ou tecnoldgicas. Pode-se, alids,
afirmar que, no ambito da europeizacdo do Direito, a inspiragao francesa
esta se espraiando, prestigiando a utilizacdo dos compromissos arbitrais.

3. ARBITRAGEM E DIREITO ADMINISTRATIVO

Como se vé, a arbitragem para a Administragao Publica, no Brasil,
nada fica a dever ao chamado primeiro mundo, quanto a sua difusdo e
desenvolvimento. Para tanto, nunca sera demasia enaltecer o papel rele-
vante que os 6rgdos juridicos da Administracao Publica tém desempe-
nhado para o equacionamento, aprofundamento e aperfeicoamento do
instrumento. Destaque-se, no particular, dentre os muitos protagonistas
nesse ponto, a Advocacia Geral da Unido, a Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo e a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.

Mas também convergiram para esse cendrio os progressos da
propria doutrina administrativista brasileira. Mudou, e muito, a visao,
por muito tempo dominante, da superioridade de poderes do Estado
em face do particular. Aqui se registre como referéncia a influéncia dos
autores portugueses que, a luz da Constituicdo democratica de Portugal,
nao hesitaram em admitir a crescente contratualizacio da Administra¢ao
Publica, com o efeito da expansdo da incidéncia do direito privado no
exercicio da funcao administrativa.

Doutra banda, dogmas classicos, como o da indisponibilidade do
interesse publico, foram reformulados, tendo hoje ampla aceitagio a

17
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orienta¢ao no sentido de que o referido dogma nao significa automa-
ticamente a proclamacdo da indisponibilidade dos bens publicos. Bem
ao revés, por fim hoje se reconhece que a disponibilidade dos bens
publicos (de qualquer natureza) é condi¢do muitas vezes imprescindivel
para que se cumpra o dever publico da melhor administra¢do. Nessas
sendas, a liberdade das formas do agir administrativo, tem (adequada-
mente, alids) conquistado o valor de verdadeiro instrumento imperioso
na concretiza¢do do interesse publico.

Por fim, deve também ser reconhecido que o direito positivo brasi-
leiro se vem mostrando sensivel aos novos desafios administrativos. No
particular, importa referir a nitidez com que a Lei n® 13.129/20153, abran-
gendo a Administragdo Publica no campo da utilizagio da arbitragem
e da sua lei basica (Lei n® 9.307/1996%), define o contetido da arbitra-
bilidade subjetiva e da arbitrabilidade objetiva. No espago da subje-
tividade, mesmo admitindo que ha respeitaveis opinides divergentes,
predominou, no equacionamento legislativo, a visdo que identifica a
arbitrabilidade subjetiva com a capacidade/competéncia para contratar
(o que no terreno das arbitragens internacionais, pode gerar dissidios
interpretativos, vez que, no direito comparado, podem ser encon-
tradas, muitas vezes, normas habilitantes nao s6 de entes e entidades,
mas também de 6rgios), ou com a capacidade de ser parte (na forma
do artigo 70 do vigente Codigo de Processo Civil®). E, na provincia da
arbitrabilidade objetiva, a evolu¢do anteriormente abordada quanto a
indisponibilidade dos interesses publicos confluiu para a pacificaciao
conceitual: por defini¢do, os bens publicos sio, em principio, disponi-
veis, salvo ditame legal em sentido contrario.

Seja-nos, por fim, permitido estabelecer liames entre as conside-
ragoes precedentes e nossa visdo personalissima do que seja a fungio
administrativa. Desde o primeiro volume de nosso Tratado de Direito

3 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.

4  BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispoe sobre a arbitragem. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DE, 1996.

5 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 2015.
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Administrativo Brasileiro, apresentamos, com extensa e aprofundada
argumentacao, nosso conceito de funcao administrativa. Por isso aqui e
agora vamos nos limitar a um resumo do que entdo la foi desenvolvido.

A melhor execucdo da fun¢do administrativa, compromisso funda-
mental da Administra¢io Publica (na verdade, do Estado como um
todo), consiste no atendimento, no mais breve tempo e na mais integral
forma (principio da melhor administracdo), das necessidades e anseios
majoritarios de cada individuo e das coletividades por eles formadas,
observando-se o principio da maioria. O tempo, no atendimento em
questio, integra o conceito da melhor fun¢do administrativa.

Nio ha davida passivel de ser aventada, quanto a maior celeri-
dade das solugoes arbitrais, em face das diriméncias jurisdicionais.
Mas também ¢é veraz que o custo das arbitragens é de regra elevado.
Impde-se, pois, ao Estado, com suas subdivisdes personalizadas, fazer
o balanceamento entre os 6nus e os beneficios de uma ou outra via,
em cada caso concreto.

Inexiste Obice legal a adogao, pelo Poder Publico, do instrumento
arbitral. E certo que um tanto reticentemente, no comeco, o Judiciario
abracou timidamente, mas hoje assertivamente, a constitucionalidade da
solugdo arbitral nos contratos administrativos. Com ela também se perfaz
e respeita o mais fundamental pilar do maduro Direito Administrativo:
o exercicio do consensualismo entre Administrado e Administrador, na
busca de solugdes expeditas para dissidios ou mesmo litigios. Tudo isso,
ademais, sem prejuizo do constitucional monopdlio da jurisdi¢do una,
pois a sentenga arbitral é tecnicamente impugnavel judicialmente.

Com essas breves meditaghes, arremate-se o presente trabalho
com uma citacdo literaria de uma prece de W. H. Auden, imortal poeta
anglo-norte-americano, colhida em arquivo pessoal nosso, com o intuito
de guardar anotagGes inspiradoras de trabalhos futuros (infelizmente
por vezes sem nosso cuidado para anotar a obra de que foi extraida):

“E agora oremos por aqueles que detém alguma desgracada parcela
de autoridade, oremos por todos aqueles por cujo intermédio devemos
sofrer a tirania impessoal do Estado, por todos que espionam e contra-
espionam, por todos que fornecem as autorizacdes e promulgam as
proibicoes, oremos para que nio venham a considerar a letra e o
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nimero como mais reais e vivos do que a carne e o sangue... E fazei,
Senhor, fazei com que nds, simples cidadaos desta terra, nio cheguemos
a confundir o homem com a fun¢do que ele exerce. Fazei com que
tenhamos sempre presente no espirito que foi efetivamente de nossa
impaciéncia ou nossa preguica, de nosso abuso ou nosso medo da liber-
dade, de nossas proprias injusticas, enfim, que nasceu este Estado que
devemos padecer, pela absolvi¢ao e remissao de nossos pecados.”
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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

1 LLM - Master of Laws (Univ. of Chicago). Advogada. FCIArb. Procuradora do Estado de
Sao Paulo aposentada. Foi Procuradora-Geral Adjunta.

2 Professor da FGV Direito SP. Doutor e Mestre em Direito (USP). Procurador do Estado de
S3o Paulo, atualmente Subprocurador-Geral do Contencioso Geral.
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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.

31



CRISTINA M. WAGNER MASTROBUONO & BRUNO LOPES MEGNA

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.
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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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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

51



EUGENIA CRISTINA CLETO MAROLLA

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

69



EUGENIA CRISTINA CLETO MAROLLA

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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PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS
E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS:
EXPERIENCIAS E PERCEPCOES

Nuno Roberto Coelho Pio!

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Quebra de um paradigma: producio da
prova e convencimento de (eventual) julgador; 2.1. No¢io moderna
de processo e novos destinatarios da prova; 2.2. Novas premissas para
a compreensio do instituto da prova; 3. Direito Auténomo a prova
e processo administrativo; 3.1. Processo administrativo é processo;
3.2. Releitura das provas produzidas no processo administrativo a luz
do Direito Auténomo a prova; 4. H4 espaco para produgio antecipada
de provas em controvérsias envolvendo a administracio publica?;
5. Conclusio; 6. Agradecimentos; Referéncias Bibliograficas.

RESUMO: O presente estudo investiga a produgio antecipada de
provas em controvérsias envolvendo a Administracdo Publica. A anilise
centra-se na consagra¢do do direito auténomo a prova, superando a
visdo tradicional de que esta serve exclusivamente ao convencimento
do julgador em um dado e especifico processo. Distingue-se o direito
a prova — em que as partes sao destinatdrias imediatas da prova, para
avaliar chances e condutas — do direito de provar, estritamente voltado
a instruir a decisado em um processo ji instaurado. Essa mudanga
paradigmatica reflete-se diretamente no processo administrativo. Nele,
o particular exerce, a um s6 tempo, o direito de provar para influir na
decisio administrativa e, conjuntamente com a propria Administragio,

o direito a prova para formar seu proprio convencimento a respeito da

1 Mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP).
Procurador do Estado, integrante da Assisténcia de Arbitragens da PGE-SP.

80



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 103: 80-101, jan./jul. 2026

controvérsia e pré-constituir elementos voltados a eventual jurisdi¢do
posterior. Consequentemente, defende-se que essa possibilidade
probatéria deve ser integralmente explorada tanto pelo particular como
pela Administragio. Conclui-se que o processo administrativo, quando
adequadamente instruido sob essa 6tica, torna-se o locus preferencial para
a materializacao desse direito, restando espaco limitado para a utilizagdao

de procedimentos autébnomos de PAP no Judicidrio ou na arbitragem.

Palavras-chave: Prova Antecipada. Processo Administrativo.

1. INTRODUCAO

A decisao do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) no Recurso Especial
n°2.023.615, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze e julgado
em marco de 2023 — que entendeu ser de competéncia da jurisdi¢ao arbi-
tral a producdo antecipada de provas quando exista clausula compro-
missoria celebrada entre as partes — colocou o estudo desse instituto na
ordem do dia entre os arbitralistas.

A positiva¢do da producdo antecipada de provas (PAP) como mate-
rializagao do direito auténomo a prova ja era, ela mesma, uma novidade,
trazida pelo Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015, sob inspiracdo da
doutrina processualista — em especial o trabalho de Flavio Luiz Yarshell2.

Contudo, em razdo da ndo aplicagio automadtica do CPC as
arbitragens’, a comunidade arbitral passou efetivamente a prestar
aten¢do ao tema apenas, realmente, quando ele lhe foi diretamente
entregue pelo STJ. Isso se vé pelo movimento imediato de muitas cAmaras
de arbitragem brasileiras que ndo tardaram em — logo ap6s a decisdo do

2 YARSHELL, Fldvio Luiz. Antecipa¢io da prova sem o requisito da urgéncia e direito
autébnomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

3 “O éarbitro nao se encontra, de modo algum, adstrito ao procedimento estabelecido no
Cédigo de Processo Civil, inexistindo regramento legal que determine, genericamente, sua
aplica¢io, nem sequer subsididria, a arbitragem.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
(3* Turma). Recurso Especial 1.851.324/RS. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 20 de
agosto de 2024.
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STJ — incluir em seus respectivos regulamentos* disposicdes que viabi-
lizassem a utilizagao da produgio antecipada de provas no ambito de
cada respectiva cimara.

A partir desse momento, portanto, os arbitralistas somaram-se aos
processualistas no estudo desse novo instituto, sobretudo para analisar
as potencialidades do novo instrumento que passava, entdo, a estar
incluido nas suas “caixas de ferramentas”, nao sendo poucos os artigos
publicados, painéis em congressos etc. que passaram a se debrugar
sobre o tema.

O presente estudo ombreia-se nessa empreitada, buscando avaliar,
especificamente, o que a producdo antecipada de provas tem para trazer
de novidade em controvérsias envolvendo a Administragao Publica.

Para tanto, buscaremos firmar a compreensio de um direito auto-
nomo a prova subjacente e fundamento da producdao antecipada de
provas, entendendo que € esta no¢ao — como verdadeira quebra de para-
digma — a mais importante contribuicdo trazida por este instituto.

De saida, percebemos que essa concep¢ao de um direito autonomo
a prova, rompendo com a ideia tradicional de que a prova é destinada
exclusivamente a formacao do convencimento de um julgador em um
dado processo, langa luz nova sobre um velho conceito que, sob ela, pode
ser reinterpretado. Estamos falando do tema da prova no processo admi-
nistrativo que, quando lido e visto sob o prisma do direito auténomo a
prova, produz toda uma gama inédita de efeitos e potencialidades.

Vemos, nisso, nessa possibilidade de reinterpretacio do tema da
prova no processo administrativo, a maior contribuicio que a ideia
do direito autdbnomo a prova traz para as controvérsias envolvendo a
Administracdo Publica e, assim, buscaremos explora-la.

A vista de todas as potencialidades trazidas pelo direito auto-
nomo a prova no processo administrativo, buscaremos ainda avaliar se

4 Podemos citar, por exemplo: Resolu¢io Administrativa 2/23 do Centro de Arbitragem e
Mediagao da AMCHAM Brasil, Resolugio 14/24 da Camara de Conciliagio, Mediagio
e Arbitragem CIESP/FIESP, Norma Complementar 06/2025 do Centro de Arbitragem e
Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada, revisio do Regulamento de Arbitragem
do Centro Brasileiro de Mediac¢do e Arbitragem etc.
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havera espago para alguma materializagao desse direito na forma de um
processo (judicial ou arbitral) de produ¢do antecipada de provas.

2. QUEBRA DE UM PARADIGMA: PRODUCAO DA PROVA E
CONVENCIMENTO DE (EVENTUAL) JULGADOR

A no¢do mais tradicional e comum de processo é de que um conflito
(ou pretensdo resistida, ou lide) sera resolvido por meio da imposicdo de
uma solugiao heterocompositiva enunciada por um julgador imparcial,
produzida como conclusio de uma sucessdo encadeada de atos a qual
corresponde a ideia de devido processo legal.

Nesse contexto e nesse modelo, o lugar da prova é a de informar
(ou antes, instruir) o convencimento desse julgador que, por imparcial,
deve amparar (fundamentar) sua decisio como fruto e resultado de um
processo logico e racional. Deve, assim, o julgador justificar e legitimar
sua decisdo em favor desta ou daquela parte pela demonstracdo de como
foi convencido a assim decidir. Chama-se isso de “persuasido racional”
ou “livre convencimento motivado”.

Caracterizando-se, ainda, esse modelo, tem-se que as controvér-
sias postas para decisio podem ser de natureza fatica ou juridica. Nas
controvérsias juridicas as partes contendem a respeito das consequéncias
e dos efeitos que se deve dar a determinado fato. Ja nas controvérsias
faticas, contendem as partes sobre os fatos em si, o que significa dizer
que divergem sobre a existéncia (ou o modo de existéncia) de determi-
nada circunstancia ou ocorréncia no mundo fenoménico. E esse o campo
da produgao de provas: o da controvérsia fatica.

Naio por menos, aparece como pedra de toque do sistema a ideia
de contraditério. E, mais ainda, a ideia de contraditério substancial’.
Isso porque para que se tenha um julgador verdadeiramente impar-
cial, imagina-se que esse julgador ndo tenha um convencimento ja

5  “O principio do contraditério nio é mais visto exclusivamente sob o aspecto formal -
conhecimento dos atos processuais -, mas demanda também a observincia da faceta
substancial, consistente na efetiva possibilidade de influenciar na formacdo das decisdes
judiciais.” MESQUITA, Maira de Carvalho Pereira. Principio do contraditério: aspecto
substancial e a proibi¢io de decisdes surpresa. Revista da Defensoria Piblica da Uniao,
Brasilia, DE n. 6, p. 52-77, dez. 2013.
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preconcebido sobre a questdo posta para julgamento®. Imagina-se que
caberd as partes, como direito fundamental no devido processo, a possi-
bilidade de real influéncia sobre esse julgador, de modo que ele, ao longo
do processo e ndo antes, chegue — com base naquilo que foi produzido no
processo e nao fora dele — a uma decisao. E que, nessa ordem de ideias,
a descricao de como os elementos do processo o levaram a decidir desta
ou daquela forma seja, por isso mesmo, a fundamentagio a ser exposta,
como premissas que, em silogismo, levam a conclusdo por ele adotada.

Esse modelo rigido de solucdo de controvérsias passa a ser ques-
tionado na doutrina moderna de processo. Passa-se a entender que a
obtencdo de uma solugdo heterocompositiva pronunciada por um juiz
nio € a unica possibilidade de solucionar (ou pacificar) um conflito.
Surgem instrumentos como a conciliagdo, a mediacdo, a arbitragem,
dispute boards etc.

Esse desenvolvimento vem na esteira das ideias de “varieties of
dispute processing” e de “multi-door courthouse”’. Pensa-se em uma
nova concep¢ao de “processo” em sentido amplo. Nao mais como uma
simples encadeagao de atos culminando em uma decisido heterocompo-
sitiva, mas como todo um sistema que, com muitas ferramentas disponi-
veis, coloca-se como instrumento para solugao de controvérsias.

2.1. Nocao moderna de processo e novos destinatarios da prova

A nog¢ao moderna de processo parte, inicialmente, da compreensao
de que o processo nao é um fim em si mesmo. Compreende-se a sua
natureza instrumental voltada a resolver um conflito. E, nessa natureza
instrumental, vé-se a possibilidade de que mais de um instrumento possa
ser empregado para o atingimento do mesmo fim.

6  Em arbitragem essa questdo se torna ainda mais sensivel. Afinal, como as partes escolhem
os arbitros, ndo se pode admitir, em qualquer hipétese, que seja escolhido um arbitro que
ja tenha um pré-julgamento sobre a questio que serd decidida. Nao por menos, esta listada
na “lista laranja” (item 3.4.2) da IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration a situagio de um drbitro que ja tenha publicamente defendido, em publicagdes
ou por qualquer outro meio, tese alinhada com aquilo que uma parte defenderd em
procedimento arbitral.

7  SANDER, Frank E. A. Varieties of Dispute Processing. In: HINSHAW,, Art et al. Discussions
in dispute resolution: the foundational articles. New York: Oxford University Press, 2021.
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Perde-se, com isso, o tradicional protagonismo do julgador, substi-
tuido que é por uma nocao dialdgica e cooperativa de processo, na qual
é possivel até mesmo que as partes, por elas mesmas, cheguem a uma
solugdo autocompositiva sem que sequer seja necessaria a participacao
de um julgador®.

As partes assumem, assim, elas também, um papel protagonista
nesse cendrio em que se substitui a ideia de meios “alternativos” de
solu¢do de controvérsias — e aqui alternativos a um suposto standard
ou op¢ao padrio pela jurisdi¢do estatal heterocompositiva — por uma
nocdo de meios “adequados” em que a decisdo do conflito por um juiz
passa a ser vista como apenas mais uma dentre as varias possibilidades
existentes nessa visio ampla e substancial de due process.

Esse protagonismo dado as partes — positivado expressamente,
como principio geral de processo, no artigo 6° do CPC’ - se dara
tanto na avaliacdo e na escolha do meio de solu¢io adequado para
a controvérsia posta em causa, como também no préprio comporta-
mento e modo de participacdo das partes em cada um deles. Extrai-se
disso, por exemplo, a no¢dao ja mencionada de contraditorio substan-
cial ou, ainda, o principio da litigiosidade responsavel'’, a luz do qual
se espera das partes, inclusive, uma avaliagao séria e responsavel sobre
litigar ou nao litigar determinada questao.

E nesse contexto que a doutrina processualista, principalmente o
trabalho de Flavio Luiz Yarshell, extrai o efeito que essa mudanga para-
digmatica terd sobre a teoria geral da prova. Isso porque, nesse novo
modelo de processo, a ideia de prova precisa, consequentemente, ser
inteiramente repensada.

8  “A justica estatal cldssica, adjudicada pelo juiz, ndo é mais o Gnico meio adequado para a
solucdo de conflitos. Ao lado desta justica de porta tinica, surgem novas formas de acesso: a
justica se torna uma justica multiportas. Nesta nova justica, a solu¢do judicial deixa de ter
a primazia nos litigios que permitem a autocomposi¢do e passa a ser tltima ratio, extrema
ratio.” DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justica multiportas e tutela
constitucional adequada: autocomposi¢io em direitos coletivos. Civil Procedure Review,
[S. L], v. 7,n. 3, p. 59-99, 2016.

9  “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razodavel, decisio de mérito justa e efetiva.”. BRASIL. Lei n°13.105, de 16 de marco
de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial, Brasilia, DF, 2015.

10 PIMENTEL, Wilson. Acesso responsavel a justica: o impacto dos custos na decisao de litigar.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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Nao se pode mais ver a prova como unicamente destinada ao conven-
cimento de um julgador. Assim como, igualmente e pelas mesmas razdoes,
nao se pode mais ver nesse julgador o exclusivo destinatario da prova.
De sorte que, também como consequéncia logica disso, deve ser abando-
nada a visdo tradicional de que por “producdo de prova” se entenda o ato
de trazer ou realizar documentos, depoimentos ou trabalho pericial no
bojo de um processo especifico ja instaurado perante um especifico juiz.

Se as partes serdo igualmente protagonistas e terdo ativa partici-
pacio nessa visao moderna de processo, entdo é certo dizer, como afirma
Yarshell, que “a prova é também dirigida as partes, na medida em que
a pré-constituicao dos elementos instrutorios servird a determinagao de
suas condutas, em juizo e fora dele”!!. Tem-se um novo paradigma em
que a prova passa a instruir ndo mais apenas o convencimento de um
julgador, mas o convencimento das proprias partes, servindo de funda-
mento para a conduta que passardo a adotar em relacdo a controvérsia
posta e ao modo como pretenderdo soluciona-la'2.

2.2. Novas premissas para a compreensao do instituto da prova

A ideia de que as partes sdo igualmente destinatarias da prova leva,
necessariamente, a ideia de um direito autbnomo a prova e permite a
distin¢do entre dois diferentes, embora relacionados, conceitos: direito
a prova e direito de provar. Esse novo paradigma da teoria geral da
prova se constroi a partir dessa distingao entre esses dois conceitos e
traz, com eles, também outras importantes construgdes tedricas, como a
ideia da diferencia¢ao que se deve fazer entre a nog¢ao de prova empres-
tada e as nogdes de prova antecipada ou prova pré-constituida.

Em primeiro lugar, distinga-se, portanto, direito a prova e direito
de provar. Direito a prova é aquele que decorre do direito autbnomo
a prova e que vé as partes como também destinatarias da prova para
formagdo de seu proprio convencimento acerca de uma dada contro-
vérsia, assim como para a definicio do modo de soluciona-la e para
informar o comportamento que adotardao nessa empreitada.

11 YARSHELL, Op. cit., p. 9.
12 Ibid.,p. 171.
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Nas palavras de Yarshell, o direito a prova seria “o direito de
empregar todos os meios disponiveis para demonstragao da verdade dos
fatos em que fundada uma pretensdo ou resisténcia'?”.

E por meio desse direito a prova que as partes poderdo efetivamente
produzir provas, sendo delas, as proprias partes como imediatas desti-
natdarias. Yarshell aponta que o objetivo dessa producido de prova sera
tanto o de que possam as partes avaliar suas chances quanto a contro-
vérsia posta, assim como, no contexto do convencimento que venham
a formar a respeito disso, definir que meios procurardo para solugio da
controvérsia e como neles se dara sua conduta.

O que nio significa dizer que, caso as partes entendam pela instau-
rag¢ao de um processo (em sentido estrito), nao seja destinatario mediato
dessas mesmas provas o julgador encarregado de proferir e impor nesse
processo (judicial ou arbitral) uma decisao heterocompositiva.

E, ainda, no bojo desse processo (judicial ou arbitral) ja instaurado
que se coloca o direito de provar. Neste caso, julgador é o efetivo desti-
natdrio da prova, devendo ser garantido as partes, como coroldrio do
principio do contraditério efetivo, o direito de produzir provas para,
efetivamente, influir no convencimento deste julgador a respeito da
controvérsia posta em causa.

Novamente citando Yarshell'*:

[O] direito de provar estd atrelado a declaragio do direito pela
sentenca (ou, por outra forma, ao direito de obter a sentenca). A parte
s6 pretende produzir a prova porque pretende um provimento jurisdi-
cional a projetar efeitos sobre certa situacdo da vida. Nio se busca, em
suma, apenas produzir a prova.

Nessa disting¢do, portanto, o conceito de “direito de provar” é o que
se alinha a concep¢do tradicional da prova, a ser produzida no bojo de
um processo ja instaurado com a inten¢do imediata de instruir o conven-
cimento do julgador que dela é o seu destinatario precipuo. O que leva
a necessidade de um maior aprofundamento sobre o conceito do direito

13 Ibid., p. 233.
14 Ibid.
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a prova na medida em que é neste que estd a inovacdao da construcdao
tedrica em analise.

Sobretudo, parece importante robustecer de sentido esse conceito a
partir de uma outra disting¢do. Isso porque, se este conceito se distingue
do direito de provar, também é necessario distingui-lo de outra concep¢ao
também tradicional: a da prova emprestada.

A chave de compreensao desse conceito € a ideia de que, embora o
direito a prova tenha as partes por imediatos destinatarios, ele ndo deixa
de ter o (eventual) julgador como destinatario mediato. E dizer: a prova
a ser produzida fora (e, previamente) de um eventual processo (arbitral
ou judicial) esta indissociavelmente atrelada a uma dada controvérsia.
Presta-se, outrossim, para que as partes possam formar seu convenci-
mento acerca, inclusive, das chances que terdo nesse eventual processo a
vista da prova produzida, antevendo e ponderando como ela podera ser
valorada pelo eventual julgador.

E com base nesse convencimento, a ser instruido pelo direito auto-
nomo a prova, que as partes poderdo avaliar se efetivamente buscardo
a instauracdo de um processo (judicial ou arbitral) e como nele atuarao
ou se, ainda, procurario levar a controvérsia a solu¢ao por outro meio.

O direito autdbnomo a prova se afasta, entdo, da ideia de prova
emprestada e se aproxima da nog¢io de prova pré-constituida.

No primeiro caso, da prova emprestada, tem-se a possibilidade de
aproveitamento de uma prova produzida no contexto da controvérsia “A”
para discussdo de alguma questdo relacionada com a controvérsia “B”.
A pedra de toque é a economia processual®®, razdo pela qual a prova
emprestada somente serd admitida se nio for possivel a sua reprodugio’®.

15 “Nao se pode ignorar o fato de que a prova emprestada tem como fundamento os principios
da economia processual, da eficiéncia e da celeridade, tendo em vista que se evita a repeticao
desnecessdria da produ¢io de prova de idéntico contetido, a qual tende a ser demasiado
lenta e dispendiosa, notadamente em se tratando de provas periciais na realidade do Poder
Judicidrio brasileiro. Ademais, a medida garante a obtencio do mesmo resultado util,
em menor periodo de tempo, em consonincia com a garantia constitucional da duragio
razodvel do processo”. BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (2° Turma). Agravo
Interno no Agravo em Recurso Especial 1.827.101/R]J. Relator: Min. Og Fernandes, 29 de
novembro de 2021.

16 LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. Sao Paulo: RT, 2006, p. 35 e 36.
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Ja a prova pré-constituida, ensina Moacyr Amaral Santos'’, é aquela
prova produzida anteriormente a um dado processo, com o intuito de
utiliz-la posteriormente neste eventual futuro processo.

O direito auténomo a prova seria, entao, a possibilidade de producao
de prova como pré-constitui¢io da prova, sob contraditério, estando
essa producdo de prova diretamente atrelada a uma dada controvérsia
e tendo como destinatario mediato o eventual julgador que a apreciara.
A semelhanga, portanto, do tratamento dado a producio de prova caute-
larmente realizada em razao da urgéncia e do risco de seu perecimento.

A possibilidade de producio antecipada de provas sem o requi-
sito da urgéncia, que surge entdo sob esse direito autbnomo a prova,
¢ muito mais do que um simples instrumento processual. Ela decorre
de toda uma nova concepgio de processo e encarna toda uma nova
compreensdo paradigmatica da prova, que nio se limita nem se contém
apenas ao campo do direito processual civil. Sob todo esse novo prisma
aqui desenhado, que, a nosso ver, revé e reconstroi — a partir de suas
bases — a teoria geral da prova, outros temas merecem ser revisitados.
Af incluido o tema da prova no processo administrativo.

3. DIREITO AUTONOMO A PROVA E PROCESSO ADMINISTRATIVO

Se ha novas premissas e uma nova teoria geral da prova, elas devem
ser aplicadas ao processo de maneira ampla'®. E, sob esse prisma, deve
ser revisitado o tema da prova — e do direito autbnomo a prova — no
ambito do processo administrativo.

3.1. Processo administrativo é processo

Em primeiro lugar, nessa andlise, é necessirio recordar que o
processo administrativo € processo. E isso ndo é uma afirmacao simples.
Dizer que o processo administrativo é processo significa fazer referéncia

17 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. S3o Paulo: Saraiva,
2011, p. 55.

18 Feita aqui, claro, uma ressalva quanto ao processo sancionador (penal, administrativo,
eleitoral etc.) que possui uma indole constitucional e principioldgica propria e, no qual nao
existem partes, mas, sim, a defesa em face de uma pretensdo punitiva.
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ao artigo 5°, inciso LV? da Constituicdo da Republica e observar que
processo, nesse contexto, significa e tem toda a carga juridica, princi-
piologica e valorativa de uma garantia fundamental. E, principalmente,
significa dizer que também o processo administrativo estd sujeito a
observancia do devido processo legal, incluindo os seus consectarios
da ampla defesa e do contraditério®.

Inerente a essas nogdes de ampla defesa e contraditorio estd, natural-
mente, o direito de produzir prova. De sorte que, em defesa de seus interesses
em um processo administrativo, esse direito deve ser assegurado ao parti-
cular: “Nao se faz defesa, na relacio administrativa, sem que provar nao
se possa o possivel direito pretendido, aplicavel que se torna ao processo
administrativo o mesmo principio constitucional da defesa em juizo™?!.

Essa compreensdo — tradicional também na doutrina de Direito
Administrativo — é muito proxima do conceito que aqui estamos
tratando como direito de provar. Assim como a concepcao tradicional
da prova em um processo judicial ou arbitral corresponde a nocao do
direito de produzir provas para instruir o convencimento do julgador,
também a concepg¢ido tradicional da prova em um processo adminis-
trativo € a ideia de um direito do particular de produzir provas para
instruir a decisdo administrativa:

Onde ha processo ha instrugio no sentido do esclarecimento da
verdade juridica: podem os interessados, mesmo na esfera adminis-
trativa, instruir o pedido, documenta-lo com as provas do alegado,
indicando os atos ou os fatos passiveis de contestacdo. Também no
processo administrativo, tudo quanto se promova com a intengdo de
esclarecer, documentar ou provar, é instrucdo na expressio genérica
de conceito processual, considerando-se os fatos que constituem objeto
do litigio ou da demanda contra a Administragio.*

19 “Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”.
BRASIL. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Reptblica, 1988.

20 FERRAZ, Sergio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sio Paulo: Malheiros,
2020, p. 28.

21 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A prova no processo administrativo. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 102, p. 1-41, out./dez. 1970, p. 4.

22 Ibid., p. 9.

90



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 103: 80-101, jan./jul. 2026

No entanto, a distingdo de conceitos proposta por Yarshell para o
processo civil nos permite igualmente distinguir tais conceitos para o
processo administrativo. E, aqui, chegaremos a uma conclusio bastante
interessante, uma vez que a produ¢io de prova no processo adminis-
trativo pode, a um s6 tempo e igualmente, corresponder as nogdes de
direito a prova e de direito de provar.

Isso porque, no Brasil — diferentemente de outros sistemas como,
notadamente, o sistema francés —, o contencioso administrativo esta
sujeito (excluido o mérito do ato administrativo) a jurisdi¢ao.

Dessa forma, (i) relativamente ao processo administrativo em si, o
particular esta exercendo seu direito de provar, corolario do direito ao
contraditério e a ampla defesa, voltado a instruir o convencimento da
decisio administrativa que serd adotada nesse processo; ao passo que
(ii) relativamente a eventual processo judicial ou arbitral em que sejam
discutidas posteriormente as matérias objeto do processo administra-
tivo, ambos os atores — particular e Administracdo — estdo exercendo
seu direito a prova, formando, cada um, o seu convencimento a respeito
da matéria e pré-constituindo prova a ser usada em eventual posterior
processo judicial ou arbitral.

3.2. Releitura das provas produzidas no processo administrativo
a luz do direito auténomo a prova

Em obra fundamental sobre a prova no processo administrativo,
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho ja alertava para o fato de que a
“doutrina brasileira, ndo aconselhada pela italiana, ndo deu o relevo
que a prova merece no processo administrativo, deixando com a

Administra¢do o ajuizamento da conveniéncia probante”?.

Se esse desenho da producdo da prova no processo administrativo ja
era, com razao, criticado, deve, com ainda maior razao, ser revisto quando
se considera que a prova no processo administrativo nao se prestara mais
apenas para instruir a decisio administrativa (direito de provar), mas,
também, para que ambas as partes, particular e Administra¢ao, possam

23 Ibid., p.23.

91



NUNO ROBERTO COELHO PIO

formar o seu convencimento a respeito da matéria, pré-constituindo prova
que pode vir a ser utilizada em posterior processo judicial ou arbitral.

Devem ter em mente, particular e Administracdo, que uma dada
situagao contenciosa que esta sendo discutida em um dado processo
administrativo podera, invariavelmente, vir a ser objeto de um poste-
rior processo judicial ou arbitral. Assim, deve-se ter em mente que,
para além da formagio de uma decisio administrativa motivada,
o processo administrativo também sera lugar para que ambas as partes
produzam provas que lhes permitam avaliar, inclusive, as chances que
terdao em eventual disputa envolvendo a controvérsia entio analisada
em ambito administrativo.

A nog¢iao moderna de processo — dialdgica, cooperativa — igualmente
se impoe ao processo administrativo.

E bem verdade que o direito de provar ja garante ao particular
um amplo espago probatério. No entanto, quando se percebe que no
processo administrativo, o particular ndo esta exercendo apenas o seu
direito de provar — entendido como o direito, fruto do contraditério e
da ampla defesa, de influir efetivamente na decisio administrativa a ser
tomada —, mas, também, o seu direito autbnomo a prova, entdo esse
espaco de producido de prova que a ele deve ser reconhecido se robustece
consideravelmente. A titulo de ilustracao — e, talvez, como consequéncia
mais importante dessa releitura — estd a constatagido de que, ainda que
ja formada a convicgao administrativa a respeito da controvérsia, ainda
assim deve ser permitido ao particular produzir mais provas.

E dizer: sob o ponto de vista do direito de provar, poder-se-ia afirmar
que o espaco instrutério dado ao particular no processo administrativo
estaria encerrado quando, ap6s a produgdo de um determinado conjunto
de provas, a Administracdo ja o considerasse suficiente para a decisao
administrativa e a instrucao até entao realizada. Quando se considera,
no entanto, que além desse direito de provar o particular também tem
direito autdbnomo a prova, é que se pode afirmar que, mesmo ja tendo
por suficiente a instru¢do, a Administragdo ainda deve permitir ao parti-
cular a realizacdo de mais provas que entenda pertinentes, indeferindo,
somente, aquelas que sejam manifestamente intteis ou descabidas:
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O fato de o Poder Publico considerar suficientes os elementos de infor-
macdo produzidos no procedimento administrativo ndo legitima nem
autoriza a adocio, pelo 6rgio estatal competente, de medidas que,
tomadas em detrimento daquele que sofre a persecu¢io administra-
tiva, culminem por frustrar a possibilidade de o préprio interessado
produzir as provas que repute indispensaveis a demonstracao de suas
alegagoes e que entenda essenciais a condugao de sua defesa.*

Nesta mesma ordem de ideias, ensina Agustin Gordillo* que podera
o particular, inclusive, requerer, razoavelmente, a produ¢ao de provas
pela propria Administrag¢do. E ndo pense a Administragdo que, com isso,
atuara em favor do particular, auxiliando-o na medida em que produz
provas a respeito do interesse ou direito por ele defendido.

Deve a Administragao considerar que, sob essa oOtica do direito
a prova, também ela, Administragio, esta interessada em, no bojo do
processo administrativo, produzir provas para formar seu convencimento
a respeito da matéria, assim como, igualmente, em pré-constituir prova
para eventual discussio futura da mesma questao em ambito jurisdicional.

Uma robusta instrugio probatéria do processo administrativo
pode ndo s6 contribuir para uma melhor decisio administrativa, como
também, até mesmo viabilizar uma solugao autocompositiva no bojo do
proprio processo. O que se alinha, também, com as igualmente modernas
concepgdes de consensualidade na atividade administrativa.

Ensina Odete Medauar?® que a instru¢ido do processo administra-
tivo deve ser feita de maneira leal por ambas as partes, uma vez que
“expostos, as claras, todos os elementos de uma situagio, torna-se mais
facil a tomada de decisGes objetivas”. E ousamos acrescentar: a boa e
completa instru¢ao do processo administrativo nio so facilita a tomada
de decisdo administrativa, como franqueia a Administragio o emprego

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2* Turma). Mandado de Seguranca 26358/DF. Relator:
Min. Celso de Mello, 16 de dezembro de 2014.

25 “derecho a que toda prueba razonablemente propuesta sea producida, aunque deba
producirla la propia Administraciéon”. GORDILLO, Agustin. La garantia de defensa como
principio de eficacia en el procedimiento administrativo. Revista de Direito Publico, Sdo
Paulo, v. 3, n. 10, p. 16-24, out./dez., 1969.

26 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. Sio Paulo: RT, 1993, p. 103.
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daquela solucdo — seja ela a decisio mesma, a autocomposigao etc. —
que seja mais adequada para o interesse publico. Ao passo que também
franqueia ao particular uma percepgao das chances reais que tera caso
entenda por levar essa controvérsia para apreciagao jurisdicional.

Aplicando-se uma ilustrativa metafora: o jogo fica mais leal e melhor
atende a todos os envolvidos quando todas as cartas estio na mesa.
Essa lealdade é exigida da Administragao pelo principio da moralidade
(art. 37, caput, CF) e do particular pelo principio da boa-fé objetiva que
é elemento insito a toda e qualquer relacdo juridica?”.

4. HA ESPACO PARA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS EM
CONTROVERSIAS ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO PUBLICA?

Em vista das potencialidades de um processo administrativo infor-
mado duplamente tanto pelo direito de provar quanto pelo direito
autébnomo a prova, pouca utilidade se veria na utilizagdo de um procedi-
mento de produgio antecipada de provas (seja judicial ou arbitral) que
instrumentalizasse apenas esse ultimo.

Afinal, instrumentalizando também o direito a prova e permi-
tindo tanto a Administracio como ao particular um amplo espago de
producdo probatédria, o processo administrativo nao s6 atende a todas
as finalidades que se esperam de um procedimento de PAP como, além
disso, também ja pode — caso se forme desse modo o convencimento
da Administracao — resultar para o particular em uma decisdo admi-
nistrativa que lhe seja favoravel. Sem que haja, entdo, a necessidade de
qualquer outro processo, seja judicial ou arbitral.

Ainda mais quando se considera que, mesmo nas situacdes em que
ndo haja um procedimento administrativo ja instaurado, ele pode ser
iniciado de oficio pela Administragdo ou, antes, pelo simples direito de
peti¢do franqueado constitucionalmente ao particular?.

27 Yarshell defende que essa boa-fé objetiva implica em “verdadeiro dever da parte de
considerar os elementos de prova pré-constituidos e de orientar sua conduta em fungio
desses indicadores - dever, esse, que, se ndo é o proprio dever de veracidade, é dele muito
proximo.” YARSHELL, Op. cit., p. 199.

28 “Art. 5°, XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticao aos Poderes Piblicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder;”. BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, Op. cit.
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Nesse contexto, existiria ainda algum espaco para a utili-
zagdo desse procedimento de PAP em controvérsias envolvendo a
Administracdao Publica?

Em uma primeira reflexio podemos pensar em duas situagdes para
as quais se poderia encontrar alguma utilidade na producdo anteci-
pada de provas fora do processo administrativo. A primeira delas seria
a intencdo, por parte dos envolvidos e, sobretudo, da Administragao,
de realizar a producdo de prova perante um terceiro imparcial, de
modo a viabilizar, por exemplo, possivel autocomposi¢io com maior
seguranca perante os Orgaos de controle. Essa visio, no entanto,
nao nos parece adequada.

Em primeiro lugar, tem-se que, no processo de produgao antecipada
de provas nao ha, por parte do julgador, qualquer tipo de valoragio?
da prova produzida, de sorte que o fato de ter sido produzida a prova
em um processo administrativo ou em um processo conduzido por um
julgador imparcial ndo implicaria qualquer relevante diferenca juridica.

Em segundo lugar, tem-se que qualquer posi¢ao que a Administracao
entenda por tomar em vista da prova produzida — seja a decisdao admi-
nistrativa favoravel ou desfavoravel ao particular seja a formalizagao
de uma solugdo autocompositiva — deve, necessariamente, ser formali-
zada por meio de um ato ou processo administrativo. Ato ou processo
que devera, ainda, ser instruido pela devida motivag¢io ou, ainda, funda-
mentacdo. De sorte que qualquer prova produzida em procedimento
de PAP que servisse para subsidiar qualquer atividade por parte da
Administra¢do deveria, entdo, ser incluida na instru¢ao de um processo
administrativo. Nao havendo, assim, qualquer ganho de eficiéncia em
ndo realizar a producdo dessa prova ja diretamente no bojo do processo
administrativo respectivo.

Ainda sobre esse aspecto, pontua Yarshell3® que:

[A] atividade probatéria pode ser realizada pelas partes; e, a propdsito,
a experiéncia dos sistemas de common law mostra que os interessados

29 “o que se antecipa, a0 menos em principio, é a producio - e nio a valoragio (judicial) - da
prova”. YARSHELL, Op. cit., p. 98.
30 Ibid., p.288.
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podem mesmo se desincumbir dessa tarefa em um ambiente de respeito
as regras que disciplinam as providéncias de instrug¢do preliminares,

com um resultado util e proveitoso.

Parece-nos que esse ambiente por ele descrito estd presente no
processo administrativo, rigorosamente disciplinado em lei e realizado
sob os principios constitucionais tanto regentes do devido processo legal
quanto aqueles que regem a atividade administrativa.

E bem verdade que o mesmo autor também afirma que, ainda que
nao haja, na producido antecipada de provas, a valora¢io dessas provas
pelo julgador, haveria “questdes para as quais a imparcialidade é impres-
cindivel — se ndo para a simples atividade de produgio, para preservaciao
da validade e da eficicia do quanto se produziu.”3!.

No entanto, a validade e a eficicia da prova produzida em um
processo administrativo estardo igualmente protegidas, na medida em
que se trata de documento publico, formalizado e que deve, inclusive,
orientar a decisdo a ser tomada pela Administracao. Processo este, ainda,
que € sujeito a controle de legalidade pela jurisdicao.

Assim, ndo nos é possivel enxergar, nesse contexto, qualquer outra
questdo para a qual a imparcialidade seja imprescindivel quando da
producdo da prova e que exija, desta maneira, que sua producdo anteci-
pada se dé em um processo de PAP e nio em um processo administrativo.

A segunda situagdo para a qual se poderia cogitar a utilizacao do
processo de PAP em controvérsias envolvendo a Administracao Publica é
aquela na qual se pretenda a produgao de uma prova cuja producio seja
impossivel ou invidvel em um processo administrativo. Pensamos aqui,
por exemplo, na prova técnica, cuja adequada e completa produgdo em
um processo administrativo — principalmente caso se pretenda a sua
producdo por um perito terceiro imparcial —se mostra bastante dificultosa.

Especificamente em relagio a produgdo dessa prova técnica,
Yarshell3? chega mesmo a afirmar que “no contexto da antecipacdo da
prova deve ser enfatizada a importancia do resultado proporcionado
pela prova pericial”, em razido, segundo entende o autor, do “peso que

31 Ibid.,p.289.
32 Ibid., p. 201.
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o trabalho técnico ha de ter na avaliagdao de chances pelos interessados,
cientes que devem estar da elevada probabilidade de que futura e even-
tual decisdo judicial, justamente pelo aspecto salientado, se baseie nas
conclusoes do perito”.

Vemos, no entanto, com reservas a antecipagao da prova técnica,
sobretudo no contexto da arbitragem.

Em primeiro lugar porque, como observam Cruz e Tucci*® e Beatriz
Tokechi Amaral®**, ainda estio sendo admitidos no Judiciario — mesmo
depois da decisdo do Superior Tribunal de Justica no REsp 2.023.615 —
muitos procedimentos de PAP relativos a contratos nos quais ha cldusula
compromissoria. Tem-se, assim, uma situacao frequente de antecipagdes
de provas que serdo produzidas no Judiciario e valoradas em arbitragens.

Adverte Aprigliano que, na prova técnica antecipada dessa forma —
no Judicidrio para, entdo, vir a ser valorada em arbitragem —, “o resul-
tado sera que, para aquela prova especifica, a forma da sua produgio
observara a legislacao processual. Sendo uma pericia, ela sera produzida
nos termos dos artigos 464 a 480 do CPC.”%.

Deste modo, conclui o autor, que “o direito a prova, que é ampla-
mente assegurado no ordenamento juridico brasileiro, assume cono-
tacdes e amplitudes diversas nas jurisdicbes estatais e arbitrais”, de
maneira que a antecipa¢do da prova técnica feita dessa forma podera
“ser utilizada como uma forma de excluir da parte o direito de produzir
suas provas perante a autoridade julgadora que escolheu.”3¢.

Para além dessa ressalva, tem-se que, mesmo que a prova técnica
seja antecipada por meio de um PAP arbitral, ainda assim é de se ter essa
possibilidade cum grano salis.

33 TUCCI, José Rogério Cruz. Problemas Praticos do Processo Arbitral: subsidios para o
advogado do contencioso arbitral. Sio Paulo: Quartier Latin, 2024, p. 10.

34 AMARAL, Beatriz Tokechi. Produgiao antecipada de provas em arbitragem: insisténcia
da judicializagdo em oposi¢dao a jurisprudéncia. Revista Eletronica ConJur, 6 ago. 2025.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2025-ago-06/producao-antecipada-de-provas-
em-arbitragem-a-insistencia-da-judicializacao-em-oposicao-a-jurisprudencia/. Acesso em:
1 jun. 2026.

35 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Fundamentos processuais da arbitragem. Curitiba:
Editora Direito Contemporaneo, 2023, p. 283.

36 Ibid.,p. 284.
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Em primeiro lugar porque a produgdo da prova técnica pode
depender da definicio prévia, por sentenca (e pensamos aqui, no
processo arbitral, em bifurcacio do procedimento) de questdes ante-
riores e prejudiciais a essa prova.

Além disso, mas também no mesmo contexto e na mesma ordem
de ideias, tem-se que o procedimento arbitral é marcadamente mais
dial6gico que o processo judicial. Desta forma, “as partes poderdo ser
instadas a apresentar seus Pareceres Técnicos juntamente com suas
alegacoes iniciais e a submeter tal prova ao contraditério desde o inicio
da fase postulatéria.”?’.

Em um cendrio como esse, de produgao “adversarial” da prova
técnica — pratica usual das arbitragens internacionais —, a prova técnica
antecipada na forma de um laudo pericial seria de pouca utilidade. Isso
porque, nesse cendrio, é de se pressupor que cada parte ja teria uma
visdo prévia — amparada por sua assisténcia técnica — a respeito dos
elementos técnicos em litigio sem que, para isso, precisasse antecipar a
realizagdo dessa prova técnica.

Além disso, é de se imaginar que o julgador privilegiaria a construcao
adversarial da prova produzida em contraditério entremeado as mani-
festagOes escritas das partes na arbitragem em detrimento de eventual
prova técnica antecipadamente produzida. E, igualmente, de se imaginar
que esse mesmo julgador ndo prescindiria daquela em favor desta.

5. CONCLUSAO

Certamente a maior contribui¢do que se pode tirar da positivagao
do procedimento de producio antecipada de provas € a consagragao da
ideia de direito auténomo a prova.

Principalmente para as controvérsias envolvendo a Administra¢ao
Puablica, para as quais parece ser muito mais importante o conceito do
que o instrumento em si. Afinal, o conceito do direito autdbnomo a prova,

37 1ICC BRASIL. Relatério produzido pela Task-Force sobre Prova Técnica em Arbitragem,
desenvolvido no ambito da ICC Brasil. Sio Paulo, mar. 2026. Disponivel em: https://www.
iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf.
Acesso em: 31 maio 2026. § 61.
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ao promover uma completa releitura e um completo redesenho da teoria
geral da prova, implica em iguais releitura e redesenho do tema da prova
no processo administrativo.

Pouco espago resta, entdo, para a utilizagdo efetiva do processo
de PAP em controvérsias envolvendo a Administra¢do Publica, ja que
o proprio processo administrativo — revisitado a luz do direito auto-
nomo a prova — ganha todo um novo contorno que atende, com mais
eficiéncia e eficacia, as finalidades para as quais essa antecipacdo
probatoria se destina.

Toda uma gama de potencialidades se abre, no processo adminis-
trativo, para ambos os atores que nele tomam parte — Administraciao
e particular — que devem entdo explora-las. O que garantira, ndo sé
melhores decisdes administrativas, mas, igualmente, melhores cenarios
para a solucdo de controvérsias nos quais esses dois atores poderdao
melhor avaliar as condutas a adotar e os meios a empregar.

Tendo-se ja um locus adequado e eficiente para que esse direito
autébnomo a prova se materialize, é, portanto, que poucas e restritas
entdo sao as hipoteses de utilizagio de PAP nessas controvérsias entre
particular e Administracdo.

E, no entanto, uma visio que ora se oferece para um instituto ainda
muito novo e em estagio muito inicial de constru¢io e que, desta maneira,
estd aberta a novas ideias que surjam do trabalho doutrinirio que vem
se produzindo a respeito no campo do processo e, agora, também no
campo da arbitragem.
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PRECEDENTES E ARBITRAGEM:
COMO COMPATIBILIZAR O SISTEMA
DE PRECEDENTES NO DIREITO
BRASILEIRO COM A LIBERDADE
INERENTE A ARBITRAGEM

Claudio Henrique Ribeiro Dias!

SUMARIO: 1. Introducio; 2. O sistema brasileiro de precedentes
judiciais; 3. A natureza juridica da arbitragem; 4. A arbitragem e os

precedentes judiciais; 5. Conclusido; Referéncias Bibliogréificas.

RESUMO: O presente trabalho busca examinar a aplicacao dos precedentes
judiciais vinculantes na arbitragem brasileira, buscando compreender
se essa aplicacdo se mostra compativel com a liberdade inerente a
arbitragem. Partindo da andlise do sistema brasileiro de precedentes
consolidado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n® 13.105/2015)
e da natureza juridica da arbitragem a luz da Lei n°® 9.307/1996 e de
suas alteracdes promovidas pelas Leis n® 13.129/2015 e n° 14.133/2021,
o texto aborda trés eixos fundamentais: (i) a conformacdo do sistema
hibrido de precedentes qualificados adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro, que combina elementos das tradi¢oes de civil law e
common law e confere aos precedentes qualificados a natureza de fonte
primdria do Direito; (ii) a natureza jurisdicional da arbitragem e as
restricOes objetivas e de critério de julgamento que sdo impostas pela

Lei de Arbitragem e podem ser também pelas partes; e (iii) a interface entre

1  Procurador do Estado de Sio Paulo. Graduado em Direito pela Universidade Federal
da Bahia (UFBA). Mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catodlica de
Sao Paulo (PUC-SP).
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os dois sistemas, demonstrando que, nas arbitragens de direito regidas
pelo ordenamento juridico brasileiro, os drbitros estio vinculados aos
precedentes qualificados produzidos pelo Poder Judicidrio. Conclui-se
que essa vinculagdo, de natureza substancial e nio procedimental, nao
enfraquece a autonomia da arbitragem, mas a legitima como instrumento

coerente e integrado ao sistema juridico nacional.

Palavras-chave: Arbitragem. Sistema de precedentes. Arbitragem de direito.

1. INTRODUCAO

A promulgagio do Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015
(Lei n°® 13.105/20152) representou o apice de uma inflexdo estrutural
que o ordenamento juridico processual brasileiro vinha sofrendo ha
algum tempo.

Ainda sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, diversas alte-
racdes na legislagio processual e mesmo na Constituicio da Republica,
com a criagdo de institutos como as sumulas vinculantes editadas pelo
Supremo Tribunal Federal e a sistematica de julgamento de recursos
repetitivos, aproximaram o Direito brasileiro, de tradi¢dao da civil law,
de sistemas de tradi¢io da common law. Eram, no entanto, iniciativas
esparsas e pontuais.

O CPC de 2015, porém, de maneira inédita, conferiu centralidade
a jurisprudéncia e aos precedentes judiciais, incorporando diversos
mecanismos voltados a uniformizacdo, estabilidade e coeréncia da
jurisprudéncia e reconfigurando a prépria dindmica da prestacdo juris-
dicional. Nesse sentido, o artigo 926 do CPC estabeleceu que os tribu-
nais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente, a0 passo que o artigo 927 elencou um rol de pronunciamentos
judiciais de observancia obrigatéria pelos juizes e tribunais.

Esse sistema, embora inspirado na légica do stare decisis dos
sistemas de tradi¢io da common law, tem caracteristicas proprias que

2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 2015.
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o distinguem de seus modelos de origem. Isso porque, ao contrario do
precedente nos sistemas da common law, em que a forca vinculante se
constroi a posteriori, pela aceitagdo das instancias inferiores do Judiciario,
os provimentos qualificados do CPC ja nascem dotados de efeito
vinculante, independentemente da qualidade e da consisténcia de suas
conclusoes. Trata-se, portanto, de um modelo hibrido, que combina
a tradi¢do romanistica de vinculagio normativa com instrumentos de
uniformizagao jurisprudencial tipicos da tradicio anglo-saxonica, sem,
contudo, adota-los em sua inteireza.

Paralelamente a essa evolugdo, o instituto da arbitragem conso-
lidou-se no Brasil como relevante mecanismo de heterocomposicao de
conflitos. A arbitragem, no Brasil, nao é mero equivalente jurisdicional,
¢ jurisdi¢do, exercida por particular(es) com autoriza¢iao do Estado.

O arbitro, nos termos do artigo 18 da Lei de Arbitragem (Lei
n° 9.307/19963%), é juiz de fato e de direito e a sentenca arbitral ndo
estd sujeita a recurso nem a homologacio pelo Poder Judiciario,
equiparando-se, para todos os efeitos, aos titulos executivos judiciais.

O legislador, porém, impos limites a arbitragem. A Lei n® 9.307/1996
restringiu a arbitragem — independentemente da vontade das partes — aos
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Além disso, vedou a
decisdo por equidade quando o litigio envolver a Administra¢ao Publica,
direta ou indireta.

E justamente na intersecio desses dois sistemas, o sistema de prece-
dentes judiciais e o sistema arbitral, que esta localizada a controvérsia
objeto do presente trabalho. Estd posto o dilema: o arbitro, que ndo
integra o Poder Judicidrio, estaria obrigado a respeitar os precedentes
vinculantes produzido pelo Poder Judiciario? A questio assume parti-
cular relevo diante da garantia de autonomia que constitui fundamento
do procedimento arbitral.

O presente artigo tem por objetivo analisar, a partir das balizas
normativas oferecidas pela Lei n°® 9.307/1996 e pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, bem como a luz da doutrina especializada, em que medida

3 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 1996.
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os precedentes qualificados formados pelo Poder Judicidrio vinculam —
ou devem vincular — os arbitros nas arbitragens instauradas no Brasil.

Para tanto, o texto estd estruturado em trés partes: a primeira
examina o sistema brasileiro de precedentes e sua conformacgao constitu-
cional e processual; a segunda analisa a natureza juridica da arbitragem
e a autonomia que lhe é inerente; e a terceira enfrenta diretamente a
questdo central, a saber, a interface entre os dois sistemas.

2. O SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES JUDICIAIS

No Direito, é comum que seja apontada a existéncia de dois modelos
de sistemas juridicos principais, com base nos quais os sistemas juri-
dicos das nag¢oes se organizaram, o sistema da civil law e o sistema da
common law.

A origem do sistema da civil law remonta a influéncia do direito
romano nos paises da Europa continental e colonias. Trata-se de um
sistema de perfil codificador, no qual a lei escrita possui papel funda-
mental, sendo considerada fonte primaria do direito. Ja o sistema da
common law tem sua origem no direito inglés e atribui especial impor-
tancia aos costumes, isto €, ¢ um direito consuetudindrio.

O papel habitualmente atribuido aos precedentes em tais sistemas
¢ bastante distinto, conforme assinalam Ingrid Chipitelli Fernandes e
Jéssica Lima Brasil Carmo:

O cwil law, também conhecido como sistema Romano-Germanico, é
um sistema juridico em que sua principal fonte do direito é o texto
normativo escrito, isto é, as leis. Diferentemente do common law,
no qual a principal fonte sdo os precedentes judiciais, que tratam
de regras vinculativas estabelecidas para um caso legal semelhante
decidido anteriormente.*

4 FERNANDES, Ingrid Chipitelli; CARMO, Jéssica Lima Brasil. Sistema de precedentes
brasileiro em trés atos: sistemas de common law e civil law, formac¢io do modelo atual,
graus de vinculatividade e conceitos imprescindiveis = The Brazilian precedent system in
three acts: common law and civil law systems, formation of the current model, degrees of
bindingness. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 88, n. 4, p. 222-236,
out./dez. 2022.
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Portanto, nos sistemas da common law, os precedentes, que nio se
confundem com as decisdes das quais eles emergem, sendo os motivos
determinantes contidos nessas (ratio decidendi), condicionam o julga-
mento de casos posteriores que possuam circunstancias faticas seme-
lhantes, tendo papel central. Conforme apontam Marina Mendes
Evangelista e Osmar Mendes Paixao Cortes, “a figura do precedente
vinculativo aos juizes e ao proprios Tribunais é caracteristica tipica dos
ordenamentos juridicos filiados a common law™>.

Nas palavras de Juliana Guedes Matos, no sistema da common law
“o direito é desenvolvido mormente pelas decisoes judiciais”®, de maneira
que “os precedentes, assim como a lei e os costumes, alcangaram o status
de fontes do direito no sistema do common law”’.

Ja no sistema da civil law, ainda que existam os conceitos de juris-
prudéncia, entendida como a reiteragio de julgados por determinado
tribunal a respeito do mesmo tema, e simula, essas nio assumem papel
central no sistema juridico e sua observancia ndo é obrigatoria. Nele,
o Direito legislado possui papel de destaque. E através das leis que se
busca estabilizar as relagoes. Os precedentes possuem efeito meramente
persuasivo (persuasive authority), isto é, podem contribuir com o posi-
cionamento do julgador, caso apresentem razdes substanciais, mas ndo
condicionam esse, podendo, portanto, ser ou nao adotados®.

S MENDES EVANGELISTA, Marina; MENDES PAIXAO CORTES, Osmar. A vinculacio
da arbitragem aos precedentes judiciais. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de
Janeiro, v. 25, n. 3, 2024. DOI: 10.12957/redp.2024.848835, p. 622. Disponivel em: https:/
www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/view/84885. Acesso em: 17 mar. 2026.

6  MATOS, Juliana Guedes. O sistema de precedentes no novo Cddigo de Processo Civil e
o conflito entre os principios da seguranca juridica, isonomia, celeridade e independéncia
funcional do juiz. Revista da Escola Superior da PGE-SP, Sio Paulo, v. 7, n. 1, 2016,
p- 388. Disponivel em: https://revistas.pge.sp.gov.br/revistaespgesp/issue/view/3. Acesso em:
17 mar. 2026.

Ibid., p. 391.

8  Vale salientar que, ainda que a maioria da doutrina afirme que o uso dos precedentes como
fonte de direito é uma caracteristica tipica da common law, hi quem sustente que nio
¢ totalmente atipico da civil law ter precedentes como fonte do direito, como fez Cassio
Drummond Mendes Almeida, em sua tese de Doutorado em Direito na Universidade de Sao
Paulo, intitulada Estudo sobre a eficiéncia do sistema brasileiro de precedentes. ALMEIDA,
Cassio Drummond Mendes. Estudo sobre a eficiéncia do sistema brasileiro de precedentes.
2026. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2026.
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O ordenamento juridico brasileiro sempre adotou o sistema da
civil law. Contudo, com o passar dos anos, especialmente a partir da popu-
larizagdo das demandas repetitivas, verificou-se um ambiente de dispersao
jurisprudencial; isto €, um ambiente no qual conviviam decisdes judiciais
divergentes a respeito de uma mesma norma juridica, muitas vezes oriundas
de 6rgdos fracionarios de um unico tribunal. Esse ambiente estimulava a
litigiosidade, aumentava o tempo de duragao dos processos, comprometia
a credibilidade do Poder Judicidrio e gerava inseguranga juridica.

Assim, a necessidade de garantir coeréncia, integridade e previsibi-
lidade a ordem juridica, diminuindo a instabilidade das decisbes judi-
ciais tomadas por diferentes tribunais e instancias do pais e preservando
principios da eficiéncia, isonomia e seguranga juridica, fez com que o
sistema juridico brasileiro se aproximasse da doutrina da common law,
incorporando elementos inspirados nesse sistema, especialmente a teoria
do stare decisis. Mas ndo sem as devidas adaptacoes.

Esse movimento, ao contrario do que muitos afirmam, nao teve
inicio apenas com o CPC de 2015, mas principalmente a partir da década
de 90, com diversas reformas legislativas.

Ja em 1993, a Emenda Constitucional n® 3 atribuiu as decisoes defi-
nitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agoes
declaratorias de constitucionalidade “eficacia contra todos e efeito

vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e ao

Poder Executivo™’.

9  Art. 1.° Os dispositivos da Constitui¢io Federal abaixo enumerados passam a vigorar com
as seguintes alteragdes:

“[...]
Art. 102.

[...]

§ 2.° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢oes
declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficicia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgios do Poder Judicidrio
e ao Poder Executivo.” BRASIL. Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco de 1993.
Altera os arts. 40, 42, 102, 103, 155, 156, 160, 167 da Constituicao Federal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Reptblica, 1993.
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Posteriormente, a Lei n® 9.868/1999'° ao disciplinar o processo
e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da ag¢ao decla-
ratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal,
e a Lei n° 9.882/1999'!, ao dispor sobre o processo e julgamento
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, seguiram
nesse mesmo sentido.

A Emenda Constitucional n® 45 de 2004, por sua vez, além de
atribuir efeito vinculante as decisdes proferidas em acdes diretas
de inconstitucionalidade, refor¢ando a previsdo contida no art. 28 da
Lei n° 9.868/1999, trouxe institutos de extrema importancia para o
direcionamento do sistema juridico brasileiro no sentido de atribuir
natureza vinculante aos precedentes, tais como a sumula vinculante!?

10 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o trinsito em julgado da decisdo, o Supremo
Tribunal Federal fard publicar em secio especial do Didrio da Justica e do Didrio Oficial da
Unido a parte dispositiva do acérdao.

Parégrafo tnico. A declaracao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretacdo conforme a Constitui¢do e a declaracao parcial de inconstitucionalidade
sem redugio de texto, tém eficicia contra todos e efeito vinculante em relacao aos 6rgaos
do Poder Judiciario e 3 Administra¢io Publica federal, estadual e municipal. BRASIL. Lei
n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acao direta
de inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1999.

11 Art. 10. Julgada a acdo, far-se-4 comunicagio as autoridades ou 6rgaos responsdveis pela
prética dos atos questionados, fixando-se as condi¢des e 0 modo de interpretagdo e aplicagio
do preceito fundamental.

§ 1° O presidente do Tribunal determinara o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se
0 acérdado posteriormente.

§ 2° Dentro do prazo de dez dias contado a partir do transito em julgado da decisdo, sua
parte dispositiva serd publicada em se¢do especial do Didrio da Justica e do Didrio Oficial
da Unido.

§ 3° A decisio terd eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgaos do Poder Puiblico. BRASIL. Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o

processo e julgamento da argiiicio de descumprimento de preceito fundamental, nos termos
do § 1° do art. 102 da Constituicao Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1999.

12 Art. 2° A Constitui¢ao Federal passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 103-A, 103-B,
111-A e 130-A:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacio, mediante
decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagio na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relagio aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administra¢io
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A stimula terd por objetivo a validade, a interpretacio e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre drgaos judicidrios ou entre esses
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e a repercussdo geral'’, posteriormente regulamentada pela Lei
n® 11.418/2006.

Todos esses diplomas contribuiram para a superacio do dogma,

até entao profundamente enraizado, de que os magistrados nao pode-
riam ser obrigados a respeitar precedentes judiciais, pois isso violaria
a sua liberdade interpretativa e independéncia funcional, fazendo com
que determinados precedentes deixassem de ter efeito meramente persu-
asivo e passassem a ter efeito vinculante (binding effect).

O CPC de 20135, portanto, ndo representou o inicio, mas sim o

apice desse movimento de aproximacdo do sistema juridico brasileiro,
tradicionalmente baseado na legislagio como fonte direta do Direito a
ser aplicado ao caso concreto analisado, com o modelo do common law,
que confere especial importancia aos precedentes judiciais.

Nas palavras de Paulo César Moy Anaisse,

com a edi¢io do atual CPC, foram encampados institutos tipicos
do Direito anglo-saxao, de tradicdo de common law, notadamente
na busca, por meio da observincia da jurisprudéncia dominante,

13

e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplica¢ao
de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagio, revisio ou
cancelamento de simula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a acao direta
de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicivel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplicag¢do da stimula, conforme o caso.” [...].

Art. 1° Os arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114,
115, 125,126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constitui¢io Federal passam a vigorar com a
seguinte redagdo:

“[...]
Art. 102.
[...]

§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussiao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissio do recurso, somente podendo recusd-lo pela manifestagio de dois
tercos de seus membros.”
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da uniformizaciao das decisoes judiciais, racionalizando o sistema em
prestigio dos principios da isonomia, seguranga juridica e celeridade.'

A importancia dada pelo CPC de 2015 aos precedentes vinculantes
¢ tamanha que Fredie Didier Junior Aponta que “um dos pilares do
[entdo] novo Codigo é a estruturagao dogmatica de um sistema de prece-
dentes judiciais obrigatorios™!.

Assim, houve a consolida¢do e o aprimoramento de um sistema de
precedentes obrigatorios, no qual os precedentes dos tribunais deixam
de ter efeito meramente persuasivo e passam a vincular as decisdes
posteriores. Nao hda mais espago para o julgador deixar de aplicar o
precedente simplesmente por discordar desse.

Contudo, a logica adotada nos sistemas da common law nao foi
abracada plenamente pelo CPC de 2015, tendo sofrido “adaptacées”.

Conforme lecionam Karina Amorim e Roberto Orteli Junior:

Os precedentes judiciais tém seu ber¢o na teoria do stare decisis, alber-
gada nos paises que adotam o sistema da common law e que tomam por
obrigatoria a sua observancia. As decisoes precedentes fundamentam
o julgamento de casos posteriores, refletindo seus efeitos juridicos e
condicionando os julgamentos futuros.'®

Assim, no sistema da common laww uma decisio nio “nasce” fadada a ser
um precedente. A solidez da sua ratio decidendi, a generalidade dos motivos
determinantes adotados, capaz de permitir aplicacio em casos futuros, e a
sua adogdo em julgamentos posteriores de casos andlogos sao fatores que
conferem as decisdes proferidas pelos tribunais o status de precedente.

14 ANAISSE, Paulo César Moy. O sistema de precedentes judiciais brasileiro: o stare decisis
nacional. In: LUNARDI, Fabricio Castagna; KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino;
FERRAZ, Tais Schilling (coord.). O sistema de precedentes brasileiros: demandas de massa,
inteligéncia artificial, gestdo e eficiéncia. Brasilia, DF: ENFAM, 2022, p. 51.

15 DIDIER JUNIOR, Fredie. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatérios e os
Deveres Institucionais dos Tribunais: Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia
da Jurisprudéncia. Revista do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 64, p. 135-147, abr./jun. 2017.

16 AMORIM, Karina Albuquerque Aragio de; ORTELI JUNIOR, Roberto Batista. Sistemas
de Superacio de precedentes e seus efeitos. In: MORAES, Vanila Cardoso André de (coord).
As demandas repetidas e os grandes litigantes: possiveis caminhos para a efetividade
do sistema de justica brasileiro. Brasilia, DF: ENFAM, 2016, p. 188., Disponivel em:

https://www.enfam.jus.br/publicacoes-3/colecao-enfam/colecao-selo-enfam/. A (acesso em:
16 mar. 2026).
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Nas palavras de Guilherme Rizzo Amaral, “para uma decisao judi-
cial gerar um precedente, serd preciso nela se identificarem motivos
determinantes generalizdveis e deles extrair uma ratio decidendi capaz
de ser aplicada ao substrato fatico analogo de um conflito futuro”’.

Portanto, conforme alerta Rodolfo Mancuso, no common law
“cabe ao juiz posterior aferir se dos julgados pretéritos sobre o thema
decidendum é possivel identificar e extrair uma ratio decidendi suficien-
temente convincente a ponto de elevar-se a um binding precedent, idoneo
a formatar a resolucao dos casos afins”!'®. Logo, qualquer decisao pode
vir a adquirir o status de precedente judicial vinculante, sendo utilizada
como fonte do direito para solu¢ao de casos futuros semelhantes.

No sistema de precedentes consolidado pelo CPC de 2015, no
entanto, a decisdo ja é proferida com a natureza de precedente vinculante.
O art. 927" elenca expressamente as decisdes que deverdo ser obser-
vadas por juizes e tribunais, as quais se somam (a) as decisoes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitu-
cionalidade (art. 102, § 2°, da CR/1988; art. 28 da Lei n° 9.868/1999;
art. 10, § 3°, da Lei n® 9.882/1999); (b) os enunciados de simula vincu-
lante (art. 103-A, caput, da CR/1988)%; e (c) os acordaos proferidos em

17 AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018, p. 281.

18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes - natureza -
eficicia - operacionalidade. Sao Paulo: RT, 2014, p. 439, apud. FIGUEIRA JUNIOR,
Joel Dias. Arbitragem. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 382.

19 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
II - os enunciados de simula vinculante;
III - os acordaos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucio de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;
IV - os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientag¢do do plendrio ou do 6rgio especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL.
Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, op. cit.

20 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacio, mediante
decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisGes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagio na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administra¢ao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. BRASIL. Constituicao da Repiiblica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
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incidentes de assuncdo de competéncia ou de resolu¢ao de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrios e especiais repe-
titivos (art. 947, § 3°21; art. 985, incisos I e II??; e art. 1.040%* do CPC).

Desta forma, no sistema de precedentes brasileiro, ndo é toda
decisdo proferida por tribunal que possui aptidio para ser consi-
derada um precedente vinculante. Apenas terio forca normativa
aquelas decisdes que o ordenamento juridico expressamente indica,
decorrentes de procedimentos especificos, que buscam ultrapassar
a subjetividade do caso concreto e objetivar a discussio mediante a
adocdo de mecanismos como a realizacio de audiéncias publicas
e a possibilidade de participagio de amicus curiae, destinados a
ampliar o contraditério. Sao os chamados precedentes qualificados.
As demais decisdes judiciais terdo eficicia meramente persuasiva,
nao vinculando os demais juizes e tribunais.

Os precedentes ditos qualificados, portanto, passam a ter papel de
destaque, assumindo um papel normativo, e a ser considerados como
fonte primaria do direito.

21 Art. 947

§ 3° O acordio proferido em assun¢do de competéncia vinculara todos os juizes e drgaos
fraciondrios, exceto se houver revisio de tese. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015, op. cit.

22 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada:

I - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito
e que tramitem na 4rea de jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem
nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido;

IT - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no
territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986. Ibid.

23 Art. 1.040. Publicado o acérddo paradigma:

I - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos
especiais ou extraordindrios sobrestados na origem, se o acérdao recorrido coincidir com a
orienta¢io do tribunal superior;

II - o 6rgdo que proferiu o acoérddo recorrido, na origem, reexaminard o processo de
competéncia origindria, a remessa necessiria ou o recurso anteriormente julgado, se o
acordio recorrido contrariar a orientagdo do tribunal superior;

III - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdi¢io retomardo o curso
para julgamento e aplicacdo da tese firmada pelo tribunal superior;

IV - se os recursos versarem sobre questao relativa a prestagio de servigo publico objeto de
concessdo, permissao ou autorizag¢do, o resultado do julgamento serd comunicado ao érgio,
ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizagio da efetiva aplica¢do, por parte
dos entes sujeitos a regulagao, da tese adotada. Ibid.
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A decisdo judicial, comumente tida como a norma juridica indivi-
dualizada construida para o caso concreto posto sob andlise, naquelas
hipoteses qualificadas pelo ordenamento juridico, passa a valer para
todos os casos futuros que aquele se assemelharem. Por meio do prece-
dente o Poder Judicidrio cria uma norma para todos os jurisdicionados.

Fredie Didier Junior, Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira definem
com precisdo o que se opera no julgamento apto a dar ensejo ao surgi-
mento de um precedente:

E importante assentar o seguinte: ao decidir um caso, o magistrado cria
(reconstrdi), necessariamente, duas normas juridicas. A primeira, de
cardter geral, é fruto da sua interpretagao/compreensao dos fatos envol-
vidos na causa e da sua conformagio ao Direito positivo: Constitui¢ao,
leis, etc. A segunda, de cardter individual, constitui sua decisio para
aquela situacio especifica que se lhe poe para a analise.”

Portanto, ainda nas palavras dos citados autores, “da solucdo
de um caso concreto (particular) extrai-se uma regra de direito que
pode ser generalizada”.?® Desta forma, os precedentes, nas licoes de
Humberto Theodoro Junior e Helena Lanna Figueiredo passam a ser
fonte de direito.

A nosso ver, diante do posicionamento claro e categérico de lei proces-
sual civil (CPC, art. 927), e dos fundamentos constitucionais que o
sustentam, ndo ha mais espaco para recusar a jurisprudéncia, quando
configuradora de precedente vinculante, a natureza de fonte de direito.
A proépria lei reconhece sua importancia para cumprir integralmente a
sua fun¢do normativa. Limita-se, pois, a estabelecer meros enunciados
genéricos daquilo que devera, por obra do aplicador, transformar-se em
verdadeira norma concreta aplicavel a solu¢ao das situagdes conflitu-
osas, ja entdo sob influéncia de fatores relevantes como as particulari-
dades do quadro fatico, os principios gerais do ordenamento juridico,
a fung¢do social do preceito, o afeicoamento aos bons costumes e,

24 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de direito processual civil: teoria da prova, acdes probatdrias, decisio, precedente, coisa
julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 456.

25 Ibid., p. 460.
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principalmente, a observancia dos valores éticos e morais preconizados
na ordem constitucional.?

Esse posicionamento é refor¢cado em outro trecho da mesma obra.

O problema se resolve, portanto, nos limites das fontes do Direito, em
sentido amplo. Quando é a prépria lei que reconhece, como no caso do
CPC, que as teses, de direito material ou processual fixadas em deter-
minadas circunstancias, operam fora do processo em que foram enun-
ciadas, com eficdcia erga omnes, para solugao de todos os casos futuros
similares, o que se tem, na verdade, nio é uma técnica de resolver um
conflito in concreto; é, isso sim, uma forma de revelar uma norma de
direito, que serve para solucionar o mérito processual atua e o de todos
os outros que futuramente venham a tratar do mesmo tema.

O que deriva do sistema de precedentes brasileiro, nos limites da
CE, art. 103-A, e do CPC, art. 927, é a insercao das decisdes, teses e
sumulas editadas nos casos arrolados em tais dispositivos no rol das
fontes do Direito.?”

Assim, nas palavras de Marcio Bellocchi, “considera-se norma
juridica — direito, portanto — também o precedente”.?

3. A NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

A arbitragem encontra-se inserida no contexto do sistema multi-
portas de solugio de litigios.

E possivel classificar os métodos que integram o sistema multi-
portas em dois grandes grupos, os métodos autocompositivos, que sao
aqueles nos quais as proprias partes definem como resolver o litigio, e os
métodos heterocompositivos, nos quais compete a um terceiro definir a
solugio do litigio.

26 THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. A sentenca arbitral e
os precedentes judiciais. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 337, ano 48, mar. 2023, p. 392.

27 Ibid. p. 394.

28 BELLOCCHI, Mircio. Precedentes vinculantes e a aplicagio do direito brasileiro na
convencao de arbitragem. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 138.
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A arbitragem faz parte do segundo grupo. Nas palavras de Francisco
José Cahali, na arbitragem “as partes, de comum acordo, diante de um
litigio, ou por meio de uma cldusula contratual, estabelecem que um
terceiro, ou colegiado, terd poderes para solucionar a controvérsia,
sem a intervengao estatal, sendo que a decisdo tera a mesma eficicia que
uma sentenca judicial”?’.

Assim, no exercicio da autonomia privada, as partes renun-
ciam voluntariamente ao exercicio do direito de acdo perante o
Poder Judiciario em relacio a determinado litigio. Trata-se de uma
heterocomposi¢ao convencional.

A arbitragem, portanto, nio nasce de imposi¢ao legislativa ou judi-
cial, mas da manifestacio de vontade das partes, consubstanciada na
denominada convengido de arbitragem (art. 3° da Lei de Arbitragem).

Essa manifestacao de vontade pode se dar através de uma clau-
sula compromissoria (art. 4° da Lei de Arbitragem) inserida no contrato
antes do surgimento do litigio, pela qual as partes se obrigam a submeter
futuros conflitos a arbitragem, ou de um compromisso arbitral (art. 9°
da Lei de Arbitragem) celebrado apds o surgimento da controvérsia,
quando as partes deliberam submeté-la ao juizo arbitral.

O arbitro nao faz parte do Poder Judicidrio, de maneira que seus
poderes se originam da autonomia da vontade das partes, estando limi-
tado por essa e pela lei.

No Brasil a arbitragem ganhou destaque como método adequado
de resolucdo de conflitos especialmente apds a promulgacio da Lei
n°® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), que conferiu a essa contornos defi-
nitivos no ordenamento patrio.

Progressivamente, o campo de incidéncia da arbitragem foi
ampliado. A Lei n® 13.129/2015 alterou a Lei de Arbitragem para
expressamente autorizar a Administracdo Publica direta e indireta a

29 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacao: conciliagdo: resolu¢io CN]J
125/2010. 5. ed. rev. e atual., de acordo com a Lei n® 13.129/2015 (Reforma da Lei de
Arbitragem), com a Lei n° 13.140/2015 (Marco Legal da Mediacdao) e o Novo CPC.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 20135, p. 115.
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valer-se do instituto®’. Mais recentemente, a Lei n® 14.133/2021 — nova
Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos — consagrou os métodos
adequados de solucdo de controvérsias no ambito dos contratos publicos,
dedicando-lhes capitulo proprio (Capitulo XII — Dos meios alternativos
de resolu¢do de controvérsias®!.

Confirmando a importancia do instituto, a Lei de Arbitragem, em
seu artigo 18, atribuiu ao arbitro a condicao de juiz de fato e de direito.
Outrossim, em seu artigo 31 preconizou que “a sentenca arbitral produz,
entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida
pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo”32, No mesmo sentido o CPC equiparou a sentenga arbitral ao
titulo executivo judicial (art. 515, inciso VII).

Dessa forma, o ordenamento parece nao deixar duvidas quanto a
natureza jurisdicional do instituto. Ha uma equiparacao funcional entre

30 Durante muito tempo, a compatibilidade da arbitragem com o regime juridico-
administrativo foi questionada. O principal argumento contrério residia no principio da
indisponibilidade do interesse publico, coroldrio da supremacia do interesse publico sobre
o privado e um dos pilares do Direito Administrativo brasileiro. Segundo essa perspectiva,
a Administracdo Piblica nio poderia submeter seus litigios a arbitragem, porque o
interesse publico, dada a sua natureza indisponivel, nio poderia ser objeto de transac¢io
ou disposicdo. A tese da incompatibilidade, contudo, sempre apresentou fragilidades.
A doutrina apontava que a indisponibilidade é atributo do interesse publico em sentido
estrito e niao de todos os direitos patrimoniais titularizados pela Administragio. Afinal,
a Administragdo Publica contrata, aliena bens, presta servicos e trava relacoes juridicas
patrimoniais cotidianamente, exercendo, nesses casos, atividade de gestio que implica a
disponibilidade dos direitos dai decorrentes, de maneira que seria contraditério negar-lhe
o direito de transacionar sobre esses mesmos direitos e, a0 mesmo tempo, admitir a
realizagdo de contratos que os constituem.

31 Art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderio ser utilizados meios alternativos de
prevengio e resolu¢io de controvérsias, notadamente a conciliagao, a mediacdo, o comité
de resolucdo de disputas e a arbitragem.

Parégrafo tnico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas
a direitos patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obriga¢des contratuais
por quaisquer das partes e ao cdlculo de indenizacdes.

Art. 152. A arbitragem serd sempre de direito e observara o principio da publicidade.

Art. 153. Os contratos poderdo ser aditados para permitir a ado¢ao dos meios alternativos
de resolucdo de controvérsias.

Art. 154. O processo de escolha dos drbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de
resolucdo de disputas observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes. BRASIL. Lei
n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2021.

32 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, op. cit.
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0 juiz e o arbitro, que confere a esse a plenitude do poder de julgar,
com as mesmas atribuicdes cognitivas do juiz togado no que tange a
analise dos fatos e a aplicacdo do direito ao caso concreto. Assim como
0 juiz, o arbitro também pode decidir imperativamente as controvérsias
que lhe sdo submetidas.

As consequéncias praticas dessa equiparagdo sdo significativas.
A sentenca arbitral produz os mesmos efeitos da sentenca judicial, inclu-
sive a coisa julgada material — vedando o reexame da questao decidida
pela via do processo de conhecimento —, e constitui titulo executivo judi-
cial (art. 515, VII, do CPC/2015), podendo ser executada diretamente
perante o Poder Judiciario sem necessidade de qualquer ato de delibacao.

Contudo, essa equiparacdo tem limites, impostos pela propria lei.
Isso porque, a Lei de Arbitragem, em seu art. 1°, caput, limita o uso da
arbitragem a litigios relativos a “direitos patrimoniais disponiveis”33.

Assim, o legislador limitou expressamente a arbitrabilidade obje-
tiva, de maneira que, independentemente da vontade das partes, litigios
que nao digam respeito a direitos patrimoniais disponiveis nio podem
ser submetidos a arbitragem.

A patrimonialidade diz respeito a expressio econdomica do direito
em litigio. Estdo excluidos, por auséncia desse requisito, os conflitos de
natureza estritamente pessoal — como os relativos ao estado das pessoas,
ao poder familiar ou aos direitos da personalidade enquanto tais — bem
como os decorrentes de relagdes puramente extrapatrimoniais.

A disponibilidade, por sua vez, implica que as partes possam tran-
sigir ou renunciar acerca do direito objeto da controvérsia. Por essa
razdo, estdo excluidos da arbitragem os litigios que envolvam direitos
indisponiveis — como os relacionados a questdes criminais, e, de modo
geral, aqueles nos quais a ordem publica demande a intervengio neces-
saria do Estado-juiz.

Ademais, consoante salientado, a arbitragem ndo nasce de impo-
sicao legislativa ou judicial, mas de manifestacao de vontade das partes.
O arbitro ndo faz parte do Poder Judiciario, de maneira que seus poderes

33 Ibid.

117



CLAUDIO HENRIQUE RIBEIRO DIAS

se originam da autonomia da vontade das partes, possuindo a exata
extensdo definida por essa, desde que observados os limites impostos
pela lei. Assim, no exercicio da autonomia privada, cabe as partes definir
ndo apenas o procedimento a ser adotado (art. 21 da Lei de Arbitragem),
mas também os critérios de julgamento a serem utilizados (art. 2°, caput,
da Lei de Arbitragem).

A arbitragem envolvendo exclusivamente particulares “podera
ser de direito ou de equidade, a critério das partes” (art. 2°, caput, da
Lei de Arbitragem)3*.

Na arbitragem por equidade as partes autorizam o arbitro a ndo
aplicar a lei posta. Nas palavras de Carlos Alberto Carmona.

[...] Assim, quando autorizado a julgar por equidade, o julgador pode
com largueza eleger as situagdes em que a norma ndo merece mais apli-
cagio, ou porque a situagao nao foi prevista pelo legislador, ou porque
a norma envelheceu e ndo acompanhou a realidade, ou porque a apli-
cacdo causara injusto desequilibrio entre as partes (basta pensar, neste
tltimo caso, no que ocorreu com os seguidos “pacotes” econdémicos,
com conversao de moedas, aplicagao de redutores, escolha de fatores
de correcdo e extin¢do de indices econdmicos).

[...]

Pelo que se vi, pode o arbitro, autorizado a julgar por equidade, decidir
em sentido contrdrio aquele indicado pela lei posta, o que nao quer
dizer que deva ele necessariamente julgar afastando o direito positivo.
Em outros termos, se a aplicacio da norma levar a uma solucdo justa
do conflito, o arbitro a aplicard, sem que isto possa ensejar qualquer
vicio no julgamento. Ao conceder poderes para julgar por equidade,
nio podem as partes esperar que obrigatoriamente o 4rbitro afaste
o direito positivo, o que configura mera faculdade, como se percebe
claramente: neste caso, porém, serd sempre interessante que o arbitro
explique que, apesar da autoriza¢dao para julgamento por equidade,
estd aplicando o direito posto por considerar adequada a solu¢do dada
pela lei ao caso concreto.?

34 Ibid.

35 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96.
3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 65-66.
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Nessa linha, aponta também Joaquim de Paiva Muniz, que alerta
que “a arbitragem por equidade ndo significa, necessariamente, que
o julgador excluird por completo o direito positivo. O arbitro deci-
dirda da forma que considerar mais apropriada para fazer justiga
no caso concreto”%.

Ja na arbitragem de direito “as partes podem definir livremente
quais sdo as normas positivadas (direito material) que serdo aplicadas
na solucio do conflito, as quais poderdo ser nacionais ou internacionais,
desde que nao haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica”?’.
Logo, na arbitragem de direito os poderes do arbitro sofrem restrigao,
na medida em que esse somente poderd julgar com base nas normas
escolhidas pelas partes.

Porém, quando a Administracdo Publica é parte na arbitragem essa
restri¢io é ampliada. Afinal, além de ser suprimida a possibilidade de
julgamento por equidade, também € eliminada a permissdo para escolha
do direito aplicavel.

De acordo com o art. 2°, §3° da Lei de Arbitragem?®, quando a arbi-
tragem envolver a Administragao Publica, devera ser sempre de direito,
ficando vedada a arbitragem por equidade, admissivel entre os particu-
lares. Nas palavras de André Chateaubriand Martins, “o julgamento por
equidade em litigio envolvendo a Administragcao Publica é incompativel
com o principio da legalidade em sentido estrito, na medida em que o
contrato administrativo deve possuir regramento juridico determinado”3’.

36 MUNIZ, Joaquim de Paiva. A escolha de regras de Direito em arbitragem. In: LEMES,
Selma Ferreira; BALBINO, Inez (coord.). Arbitragem: Temas contemporaneos. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2012, p. 231.

37 FIGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 376.
38 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que nio haja violagao aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

§ 3° A arbitragem que envolva a administragio publica sera sempre de direito e respeitara o
principio da publicidade. BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, op. cit.

39 MARTINS, André Chateaubriand. Arbitragem e Administracio Publica. In: CAHALI,
Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (coord.). Arbitragem: Estudos
sobre a lei n. 13.129, de 26-5-2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 78.
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Além disso, conforme leciona Carlos Alberto de Salles, ao
discorrer sobre a possibilidade de escolha da lei aplicavel a arbitragem,
“a Administracdo Publica ndo é dado escolher a lei aplicavel aos seus
contratos, estando vinculada as normas do ordenamento juridico
brasileiro”, de maneira que é possivel “afirmar, a esse prop0sito, a exis-
téncia de uma indisponibilidade normativa por parte da Administracio
no sentido de estar submetia as normas vigentes no ordenamento juri-
dico brasileiro”*. A aplicagio do direito brasileiro ndo é opcional,
¢ uma clausula ex lege.

Assim, a exigéncia de arbitragem de direito no tocante a
Administracio Publica decorre do principio da legalidade estrita
(art. 37, caput, da Constituicdo Federal), que submete a Administracio
Publica aos limites postos pelo ordenamento juridico. Ademais, como a
Administra¢do nao pode dispor do regime legal que lhe é imposto, sob
pena de subversdo do Estado de Direito, além de ser de direito, a arbi-
tragem devera, necessariamente, se dar com base no direito brasileiro.

4. A ARBITRAGEM E OS PRECEDENTES JUDICIAIS

Fixadas as premissas acima, cumpre analisar se os arbitros esta-
riam obrigados a observar os precedentes vinculantes exarados do
Poder Judiciario.

Conforme exposto anteriormente, os poderes do arbitro se originam
da autonomia da vontade das partes. Assim, a sua extensao sera exata-
mente aquela que as partes definirem, desde que respeitadas as limita-
¢oes impostas pela lei. Os limites da jurisdi¢ao arbitral sdo aqueles que
surgem da conjugacdo da convengio arbitral com a lei de arbitragem.

Ao delimitarem os poderes do arbitro, via de regra, as partes
deverdo, entre outras coisas, definir se esse deverd julgar por equidade ou
com base no direito, indicando ainda, nessa segunda hipotese, quais as
normas a serem consideradas (art. 2°, caput e § 1° da Lei de Arbitragem).
Esse direito somente sofre limitagdo nas arbitragens que envolverem
a Administragdo Publica, que deverdo ser obrigatoriamente de direito
(art. 2°, § 3° da Lei de Arbitragem).

40 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2011, p. 265.

120



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 103: 102-136, jan./jul. 2026

Quando ao arbitro é autorizado a julgar por equidade, ndo nos
parece que a discussdo acerca da necessidade de observancia dos prece-
dentes qualificados possa prosperar. Afinal, nas arbitragens por equidade
as partes concedem ampla liberdade de julgamento aos arbitros que, na
busca por uma solucdo justa, podem inclusive afastar a aplicagcdo das
leis. A questdo surge quando os arbitros estdo obrigados a julgar com
base no direito brasileiro, o que pode se dar em razdo da vontade das
partes ou de limitacdo expressamente imposta pelo ordenamento juri-
dico, como ocorre quando a Administracdo publica é parte.

Na arbitragem de direito brasileiro, o arbitro nao pode decidir livre-
mente, segundo a sua percep¢ao subjetiva do justo. Ele deve observar o
arcabouco normativo escolhido pelas partes ou imposto pela lei. Assim,
tal como o juiz, ao qual ele é equiparado por forca do art. 18 da Lei
de Arbitragem, ao exercer a fungio jurisdicional — embora de natureza
privada —, o arbitro age como intérprete e aplicador do direito brasileiro,
com o mesmo compromisso de fidelidade ao ordenamento juridico que
se exige do juiz togado.

Uma vez definido pelas partes ou imposto pela lei que a arbitragem
devera ser aplicado o direito brasileiro, todas as dimensdes desse deverao
servir de norte para fundamentar a futura sentenga arbitral. Estabelecida
essa premissa, para delimitar a obrigacdo imposta ao arbitro cabe
perquirir o que se deve entender por “direito brasileiro”.

Em uma perspectiva tradicional, o “direito” poderia ser identificado
exclusivamente com o direito legislado, ou seja, com as normas posi-
tivadas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo — leis, decretos,
regulamentos e atos normativos em geral. Essa concep¢iao, no entanto,
ndo nos parece adequada.

O direito, enquanto fendmeno normativo, nao se esgota no texto
legislativo. Nesse sentido, a doutrina contemporanea aponta que o
ordenamento juridico é composto por normas de variadas naturezas e
origens, incluindo os principios juridicos, os costumes, os precedentes
e as sumulas judiciais. Essa pluralidade de fontes é uma caracteristica
estrutural dos sistemas juridicos modernos, que demandam instru-
mentos de interpretagdo e integra¢do para além da simples aplicagio
literal da lei. No atual sistema juridico brasileiro essa afirmag¢ao ganha
ainda mais forca.
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Afinal, conforme visto, o CPC de 2015 consolidou uma importante
transformacdo no direito processual e no sistema normativo brasileiro
ao estruturar um sistema de precedentes vinculantes, aproximando o
sistema juridico brasileiro, tradicionalmente vinculado a civil law, dos
sistemas da common law.

Assim, estabeleceu a possibilidade de o Poder Judicidrio, na analise
de casos concretos, editar normas gerais a serem seguidas em casos
futuros que aquele se assemelhem, incorporando expressamente os
precedentes judiciais como elementos do “ordenamento juridico”. Em
outras palavras, concedeu ao Poder Judiciario um poder normativo.

A esse respeito, preciosas sao as licoes de Marcio Bellocchi:

O juiz estatal, ao criar um precedente, faz com que uma regra individual
(resultante da interpretagcdo do direito brasileiro a um caso concreto)
torne-se uma norma de cardter geral e abstrato, aplicavel a todos —
desde que a relagao juridica processual ou arbitral diga respeito a uma

mesma questio juridica.

O juiz, assim, cria uma norma. E essa norma possui exclusividade e
relativo ineditismo, no espectro do ordenamento juridico, pois, caso

contrdrio, desnecessario seria tal precedente.*!

Corroborando esse entendimento, o Enunciado n.° 380 do Forum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC) é categorico ao afirmar
que “a expressao ‘ordenamento juridico’, empregada pelo Codigo de

Processo Civil, contempla os precedentes vinculantes”*2,

Portanto, é necessario rever a concepg¢ao restritiva de “direito”,
conforme pontuaram Fredie Didier Junior, Paula S. Braga e Rafael A. de
Oliveira, ao discorreram a respeito da necessidade de reconstrucio do
principio da legalidade a luz da eficicia vinculante dos precedentes
no direito brasileiro:

41 BELLOCCHLI, op. cit., p. 165.

42 FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS (FPPC). Enunciado n. 380. 2025.
Disponivel em: https://www.academia.edu/128585858/Rol_de_enunciados_e_repertorio_
de_boas_priticas_do_FPPC. Acesso em: 21 mar. 2026.
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O principio da legalidade impoe que o juiz decida as questdes em
conformidade com o Direito. A referéncia a “legalidade” é metonimica:
observar a dimensdo material do principio da legalidade é decidir em
conformidade com o Direito, como ordenamento juridico, e nao apenas
com base na lei, que é apenas uma de suas fontes. O dever de integri-
dade, decorrente do art. 926 do CPC, é, sobretudo, o dever de decidir

em conformidade com o Direito.

O Direito nao é apenas o legal (a Constitui¢ao, atos administrativos,
precedentes judiciais e a propria jurisprudéncia sio fontes do Direito),
ndo é apenas o escrito (ha normas implicitas, que ndo decorrem de
textos normativos, assim como ha o costume), nem € apenas o estatal
(um negdcio juridico também é fonte do Direito).

O deve de observancia de precedentes judiciais e da jurisprudéncia dos
tribunais, previsto em diversos dispositivos do CPC (art. 926, p. ex.),
corrobora a necessidade de ressignificagao do principio da legalidade —

precedentes também compdem o Direito e devem ser observados.*

O posicionamento dos citados autores nao se mostra isolado. Marcio
Bellocchi também defende uma revisdo do principio da legalidade:

Com base em uma concepcdo, a nosso ver, ultrapassada, o principio
da legalidade significaria que os individuos sé estariam sujeitos a fazer,
ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei stricto sensu, de modo
que as posi¢oes adotadas neste ensaio poderiam ser interpretadas como

violagdo ao mencionado principio constitucional.

Contudo, pensamos nio ser dessa forma que o principio da legalidade
deva ser compreendido, em vista do que hoje se entende por direito.

Como dissemos no topico antecedente, ao termo direito deve-se atri-
buir um significado, uma interpretacao, bastante abrangente. Ele
ndo é, pura e simplesmente, a lei. Mais do que isso, o direito é resul-
tado da almdgama de elementos que sdo indissocidveis: a pauta de

conduta dos individuos.

43 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 481.
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Na ligio de Cldudia Lima Marques, ao prefaciar a obra de Ricardo
Luiz Lorenzetti. “A experiéncia juridica nio se esgota na lei. Cada vez
mais, a exata apreensdo sobre o que € direito depende de uma profunda
compreensdo da jurisprudéncia (law in action) e da doutrina (law in
books), representativa da elaboracao cientifica e daquilo que é juridico”.

O principio da legalidade, em sua literalidade, é aquele segundo o qual
as pessoas tém o direito de saber como devem se comportar, como
devem planejar as suas condutas. Isso porque a pauta de conduta que
os individuos devem obedecer estd previamente prevista. O principio
da legalidade deve trazer, sendo, ao menos, garantir, a realizagio da
seguranca juridica aos jurisdicionados.

E, a pauta de conduta — como visto anteriormente — ndo é somente a
lei, mas decorre de um conjunto de elementos, pelo que, o principio da
legalidade deve ser entendido, atualmente, de uma forma muito mais
ampla, a abranger todos esses elementos, quais sejam: a lei, a doutrina,
a jurisprudéncia e, também, os precedentes vinculantes.*

Dessa forma, por “direito brasileiro” deve-se entender ndo apenas as
normas positivadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Nas palavras
de Bruno Lopes Megna, “a aplicacdo do direito brasileiro significa ndo s6
a aplicagdo das normas positivas, mas do Direito em toda a sua comple-
tude, conforme indicado no conceito de legalidade em sentido amplo”*.

Assim, mostra-se correta a ideia de José Rogério Cruz e Tucci, de
s g >
que, em se tratando de arbitragem que deva ser dirimida a luz do direito
brasileiro, “todas as formas de direito, sem exce¢ao, devem ser consi-
deradas pelo julgador” de maneira que, “catalogados como fonte de
direito, os precedentes nio podem, pois, ser deliberadamente despre-
zados pelos arbitros™.

Se o ordenamento juridico brasileiro — que as partes elegeram como
norma de julgamento — abrange ndo apenas as leis, mas também os prece-
dentes judiciais, entdo o arbitro esta obrigado a aplicar esse ordenamento

44 BELLOCCHL, op. cit., p. 137.

45 MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administracao publica: fundamentos tedricos e
solugoes priticas. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 212.

46 TUCCI, 2019, p. 47-48, apud THEODORO JUNIOR; FIGUEIREDO, op. cit., p. 393.
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em sua integralidade, sem que lhe seja licito eleger quais componentes
do sistema juridico pretende observar e quais pretende ignorar.

Portanto, nas arbitragens de direito, o dever de observar os prece-
dentes nao decorre de eventual hierarquia entre os arbitros e os Tribunais.
Esse dever decorre da vinculagio do arbitro as escolhas feitas pelas partes,
no exercicio da autonomia da vontade, ao delimitarem os seus poderes.

Conforme pontuado, os poderes do arbitro tém a exata extensio
delimitada pela conjugacio da vontade das partes com os limites
impostos pela lei. Nas arbitragens de direito o arbitro estd condicionado
por limites claros, devendo julgar de acordo com o ordenamento juri-
dico, isto é, observando todo o sistema de direito. Assim, na medida em
que os precedentes integram o ordenamento juridico, o arbitro ndo pode
deles se afastar, sob pena de estar atuando em desconformidade com
os poderes que lhe foram conferidos.

Nio se trata de ofensa a liberdade inerente a arbitragem, mas
apenas do respeito dos limites que a propria lei e a vontade das partes
impoem a essa. A decisio que deliberadamente deixa de aplicar os prece-
dentes vinculantes é nula, na medida em que proferida fora dos limites
da convengio de arbitragem, que impde a aplicagdo do direito brasileiro
em sua integralidade.

Nesse ponto, precisas sio as palavras de Bruno Megna e Marcelo Bonizzi:

Interessante notar que a hipdtese ndo deixa de ser de vicio de procedi-
mento (error in procedendo), e ndo de erro no mérito do julgamento
(error in judicando): ndo se trata de erronea aplicagao do direito, mas
aplicacdo do direito errado. Assim, o reconhecimento da invalidade
pelo Poder Judicidrio implicard apenas a cassa¢ao da sentenga ou capi-
tulo da sentenca viciado, mas nio a revisio do conteudo da decisio
arbitral (§ 2° do art. 33 da Lei 9.307/1996).4

47 MEGNA, Bruno Lopes; BONIZZI, Marcelo José Magalhaes. Da arbitragem de direito no
ambito da administra¢ao publica. In: YARSHELL, Flivio Luiz; BEDAQUE, José Roberto
dos Santos; SICA, Heitor Vitor Mendonca (coord.). Estudos de Direito Processual Civil
em homenagem ao professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador: Juspodivm, 2018,
p. 607-627. Disponivel em: https://www.academia.edu/43579217/Arbitragem_de_direito_
no_%C3%A2mbito_da_Administra%C3%A7%C3%A30_P%C3%BAblica. Acesso em:
28 mar. 2026.
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Ademais, a consagra¢do da ideia de ndo submissio dos arbitros
aos precedentes judiciais nas arbitragens regidas pelo direito brasileiro
implicaria admitir a existéncia de dois direitos, um a que estao subme-
tidas as partes que ndo litigam perante tribunais arbitrais e outro a que
se sujeitariam as partes que tém acesso a jurisdi¢do privada.

Esse quadro afrontaria, de modo inadmissivel, a ideia de unidade
ou de universalidade do direito. O direito é um s6 e deve ser aplicado de
maneira uniforme, seja pela jurisdicdo estatal, seja pela jurisdicao arbitral.

A arbitragem nao deve ser um universo paralelo, no qual aquelas
pautas que orientam o comportamento de todos ndo se aplicam e cada
arbitro € livre para construir o direito como entender mais adequado.
A lei deve valer para todos e, em respeito ao principio da isonomia, de
forma igual. Ndo se pode admitir que a lei tenha uma interpretagao
perante a jurisdi¢ao estatal e outra perante a jurisdi¢do arbitral.

Um dos pilares do Estado Democratico de direito é o principio
seguranca juridica, que no direito brasileiro encontra assento constitu-
cional (predmbulo e artigo 5°, caput e inciso XXXV, da Constitui¢do
da Republica). Por meio do principio da seguranca juridica se busca
alcancgar a paz social através da estabilidade das relacoes e previsibili-
dade dos efeitos juridicos das condutas.

Nesse sentido, precisas sio as palavras de Marina Mendes
Evangelista e Osmar Mendes Paixdo Cortes, que lecionam que a segu-
ranca juridica é implementada “mediante os seguintes instrumentos: a
existéncia de normas e de parametros para os julgadores, bem como a
presenca da imutabilidade e previsibilidade para os jurisdicionados”*.
Portanto, é importante que os cidadidos saibam de antemio as conse-
quéncias de seus atos, para que ndo venham a ser surpreendidos.

Essa previsibilidade, no entanto, caso se admitisse que os arbitros
nao estariam obrigados a observar os precedentes qualificados exis-
tentes, certamente restaria seriamente maculada, ja que as consequéncias
das condutas dependeriam, em ultima analise, da jurisdi¢io que pudesse
vir a analisi-las.

48 MENDES EVANGELISTA; MENDES PAIXAO CORTES, op. cit., p. 621.
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Porém, para pautar sua conduta ou mesmo avaliar o cenario de
uma potencial demanda, o cidadao nao deve precisar analisar a juris-
di¢do a que estara submetido em caso de litigio, mas apenas o direito,
que deve ser uno.

Nesse sentido, pertinentes sao as palavras de Ana Tereza Basilio,
que, apesar de reconhecer as diferengas entre o sistema processual civil
e o sistema arbitral, aponta a importancia de respeito por esse dos
precedentes qualificados.

Mas, a despeito da diferenca dos institutos, consistiria em manifesta
patologia sistémica admitir-se a possibilidade, de um lado, de o juiz
em uma demanda judicial estar vinculado ao precedente e, de outro,
o darbitro em processo arbitral nio, com fundamento nos principios da
isonomia e da segurancga juridica. Sustentar o contrdrio seria admitir
uma verdadeira cisio no Direito brasileiro, discrepante sobre temas
idénticos de mérito, a depender de quem vai julgar o caso (um arbitro
ou um juiz), o que acabaria por gerar indesejavel inseguranca e tornar
o instituto da arbitragem desacreditado. Com base, pois, na prevaléncia
do principio da seguranga juridica e na integridade do sistema, deve-se
concluir pela vinculagdo dos arbitros a todas as espécies de precedentes
judiciais sobre temas de direito material, aos quais o legislador atribuiu
eficicia vinculativa, tal como previsto no art. 927 do novo Cédigo de
Processo Civil, inclusive nos “acérdios em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordindrio e especial repetitivos; IV — enunciados
das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - orientacdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados”. Afinal, uma vez proferida decisio vinculante sobre tema
de direito substantivo, esse comando passa a ter status normativo e
gera para os jurisdicionados a expectativa de que o seu comando vai
nortear a solugao de litigios sobre 0 mesmo tema.*

49 BASILIO, Ana Tereza. A arbitragem e a sua controversa vinculagio aos precedentes do
novo Cddigo de Processo Civil. Revista Justica & Cidadania, Rio de Janeiro, n. 217, 2018.
Disponivel em: https://editorajc.com.br/edicao/217/. Acesso em: 17 mar. 2026.
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Ao discorrerem sobre o equivoco da afirmagao no sentido de que
a arbitragem nio se submeteria prima facie a jurisdicao constitucional,
Georges Abboud e Rafael Valim fazem alerta perfeitamente aplicavel a
hipétese ora em tela.

O erro € a possibilidade de se degenerar a arbitragem num instrumento
para veicular pretensdes que sabidamente seriam rechagadas na juris-
di¢do estatal, tornando-a uma espécie de locus em que se aplica um
Direito paralelo ao Direito.

Utilizando-se a terminologia de Michael Stolleis, a arbitragem ndo pode
ser um modelo de Direito para produzir um ndo Direito. |...].>°

Esse raciocinio se mostra ainda mais preciso quando envolvida a
Administra¢ao Publica.

Afinal, caso o entendimento contrario ao dever do 4arbitro de
observar os precedentes prevalecesse, a Administragdo correria o risco
de orientar sua conduta com base em precedentes qualificados, como
seria de se esperar, uma vez que esses integram o ordenamento juridico
e, mais do que isso, alguns deles expressamente preveem o seu efeito
vinculante perante a Administracdo Publica, a exemplo das sumulas
vinculantes, e ainda assim vir a sucumbir em demandas propostas
perante a jurisdi¢ao arbitral.

Nesse ponto, precisas sdo as palavras de Bruno Megna e Marcelo Bonizzi:

[...] a premissa que rege o tema aqui tratado é a de que a obrigatorie-
dade de observancia de direito decorre do préprio sistema constitu-
cional brasileiro, logo, independe de previsoes legislativas expressas e,
principalmente, se sobrepde a qualquer ato, normativo ou contratual,
inferior a Constituigao.

Assim, a juridicidade - assim compreendida como a observancia de todo
o Direito, ndo s6 o positivado, mas também o extraido dos seus princi-
pios informadores e métodos proprios de interpretacio - constitui uma

50 ABBOUD, Georges.; VALIM, Rafael. Aspectos do controle constitucional de procedimentos
arbitrais. In: VALIM, Rafael; WARDE, Walfrido (orgs.). Direito Puablico e arbitragem: os
desafios emergentes da resolu¢do privada de conflitos com o Estado. Sio Paulo: Editora
Contracorrente, 2022, p. 205.

128



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 103: 102-136, jan./jul. 2026

“clausula ex lege” que estara presente em todas e quaisquer arbitragens
com a Administracdo Publica, seja por for¢a da previsio expressa da
lei (artigo 2°, § 3° da Lei 9.307/1996), seja por forca ldgica do sistema
constitucional (deduzido especialmente da regra da legalidade prevista
no artigo 37, caput da Constitui¢do Federal). Trata-se de um “objeto
juridico ex lege” do negdcio juridico processual-administrativo que
constitui a convengao de arbitragem celebrada pela Administra¢ao
Publica e, por assim ser, independe de sua previsdo expressa.’!

Por certo essa seria uma realidade totalmente contraria nio apenas
ao principio da seguranga juridica, mas também a propria unidade do
direito. Logo, o respeito aos precedentes se mostra fundamental para
garantir a seguranga juridica, a igualdade entre os jurisdicionados, a
coeréncia do sistema juridico, a previsibilidade das decisées judiciais e a
estabilidade das relacées sociais. E preciso, contudo, distinguir a questio
material da questao processual.

A flexibilidade procedimental é uma caracteristica tipica da arbi-
tragem, conforme aponta Guilherme Setoguti.

Caracteristica inerente a arbitragem e frequentemente apontada
como uma de suas principais vantagens, a flexibilidade procedimental
contempla dois aspectos ou vertentes. O primeiro consiste na liberdade
de disciplinar o procedimento que se concede as partes e, subsidia-
riamente, aos arbitros, ao 6rgdo arbitral (LArb, art. 21, caput) e, até
mesmo, ao juiz estatal, na hipotese do art. 7° da LArb (ac¢do judicial para
instauragao da arbitragem). O segundo aspecto, por sua vez, consiste
na possibilidade de adaptag¢ao (modificacdo e flexibiliza¢ao), no curso
da arbitragem, das regras procedimentais anteriormente eleitas.’?

Assim, na arbitragem de direito, a vinculagiao do arbitro ao direito
definido pelas partes ou imposto pela lei diz respeito a analise do mérito
do litigio que lhe foi submetido, e ndo ao procedimento a ser adotado
na conduc¢io da disputa.

51 MEGNA; BONIZZI, op. cit., p. 609.

52 PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Procedimento 1. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 166.
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A vinculacao do drbitro a legislagdo processual desnaturaria um
dos tragos caracteristicos da arbitragem, que é a flexibilidade procedi-
mental, que permite as partes escolher as regras de procedimento que
sejam adequadas ao perfil da disputa

Assim, conforme leciona Ana Tereza Basilio, “decisdes vinculantes
relativas as normas adjetivas ou formais s6 poderao incidir em demandas
submetidas ao Poder Judicidrio e ao processo judicial, cujo rito nio é
compativel com a arbitragem e a liberdade de escolha dos litigantes em
processo arbitral”s3.

5. CONCLUSAO

O presente artigo buscou examinar, a partir das balizas normativas
do ordenamento juridico brasileiro e da doutrina especializada, em que
medida os precedentes qualificados formados pelo Poder Judicidrio
vinculam os arbitros nas arbitragens instauradas no Brasil e se essa vincu-
lagdo se mostraria compativel com a liberdade inerente a arbitragem.

Conforme visto, o sistema brasileiro de precedentes judiciais conso-
lidado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 ndo representa uma
ruptura abrupta com a tradi¢dao da civil law, mas o dpice de um movi-
mento de aproximagao progressiva com elementos tipicos dos sistemas
da common law, iniciado desde a década de 1990. Esse movimento
resultou em um modelo hibrido que, embora inspirado na logica do
stare decisis, possui caracteristicas proprias: os chamados precedentes
qualificados ja nascem dotados de efeito vinculante por expressio do
proprio ordenamento, independentemente da construcdo a posteriori
que caracteriza os precedentes no common law. Esses precedentes
passam a compor o proprio ordenamento juridico, assumindo fungao
normativa e convertendo-se em fonte primaria do Direito.

A arbitragem, no ordenamento juridico brasileiro, ndo constitui
mero equivalente jurisdicional, mas verdadeira jurisdi¢cao exercida por
particulares com autorizagio estatal. O arbitro é juiz de fato e de direito
(art. 18 da Lei n® 9.307/1996), e a sentenca arbitral produz os mesmos
efeitos da sentenca judicial, constituindo titulo executivo judicial.

53 BASILIO, op. cit.
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Essa equiparacdo, porém, nio é absoluta, visto que o legislador
delimitou o campo da arbitrabilidade objetiva aos direitos patrimoniais
disponiveis e permitiu que as partes impusessem limites aos poderes do
arbitro, estipulando o procedimento a ser adotado e os critérios de julga-
mento a serem observados. Outrossim, de modo ainda mais restritivo,
quando a Administracdo Publica é parte, vedou o julgamento por equi-
dade e eliminou a liberdade de escolha do direito aplicavel, submetendo
o arbitro, obrigatoriamente, ao direito brasileiro em toda a sua extensao.

A interface entre os dois sistemas — o sistema de precedentes judi-
ciais e o sistema arbitral — revela que, nas arbitragens de direito, quando
aplicavel o direito brasileiro, o arbitro esta vinculado aos precedentes
qualificados produzidos pelo Poder Judiciario.

Essa vincula¢do nao decorre de qualquer rela¢do hierarquica entre
o arbitro e os tribunais estatais, tampouco da aplicagao do CPC a arbi-
tragem, mas sim dos limites que lhe foram impostos pelas partes ou pela
lei e da propria natureza do direito que lhe incumbe aplicar. Conforme
pontua José Rogério Cruz e Tucci, “a liberdade da decisdo do drbitro
encontra ainda limite no que se refere ao direito que rege a arbitragem.
O drbitro deve examinar o thema decidendum e proferir sentenca, sob
pena de nulidade, a luz da legislagao escolhida pelas partes”*.

Afinal, estando obrigado a julgar em conformidade com o direito
brasileiro, o arbitro deve considerar o direito brasileiro em sua integrali-
dade. O conceito de direito, para fins dessa obrigacdo, é necessariamente
amplo, abrangendo ndo apenas a legislagdo positivada, mas também os
precedentes judiciais qualificados, que integram o ordenamento juridico.

A decisao que deliberadamente deixa de aplicar os precedentes
vinculantes é nula, na medida em que proferida fora dos limites da
convengao de arbitragem, que impde a aplicacao do direito brasileiro
em sua integralidade.

Admitir que os arbitros nio estejam sujeitos aos precedentes vinculantes
implicaria, na pratica, a existéncia de dois direitos distintos dentro de um

54 TUCCI, José Rogério Cruz e. Liberdade do arbitro é limitada pelo principio da congruéncia.
Consultor Juridico, 2 set. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-set-02/
paradoxo-corte-liberdade-arbitro-limitada-principio-congruencia/. Acesso em: 23 mar. 2026.
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mesmo ordenamento: um a que se submetem os jurisdicionados perante a
justica estatal e outro a que se sujeitariam aqueles que recorrem a jurisdicao
privada. Essa cisdo seria incompativel com os principios constitucionais da
seguranga juridica, da isonomia e da unidade do direito, além de compro-
meter a propria credibilidade da arbitragem como método adequado de
resolu¢ao de conflitos. O direito é uno e deve ser aplicado de maneira
uniforme, seja pela jurisdi¢ao estatal, seja pela jurisdi¢ao arbitral.

Esse argumento adquire contornos ainda mais nitidos quando se tem
em vista a posi¢io da Administracio Publica na arbitragem. Submetida
ao principio da legalidade estrita (art. 37, caput, da Constitui¢do Federal),
a Administragdo orienta sua conduta com base no ordenamento juri-
dico em sua integralidade, o que inclui os precedentes vinculantes.
Seria, portanto, um contrassenso permitir que, nas arbitragens em que
a Administracdo Publica é parte, os arbitros possam desconsiderar tais
precedentes, expondo o ente publico ao risco de sucumbir em demandas
que, perante a jurisdi¢do estatal, seriam resolvidas em seu favor.

Esse entendimento nido enfraquece a autonomia da arbitragem,
mas a fortalece, na medida em que assegura a coeréncia, a integridade
e a legitimidade do sistema juridico como um todo. A arbitragem deve
ser, como sempre foi, um instrumento de solucdo eficiente e especia-
lizada de conflitos — mas nio um espaco de aplicacio de um direito
paralelo ao Direito.

Por fim, cumpre sublinhar, no entanto, que a vincula¢ao do arbitro
aos precedentes qualificados diz respeito a andlise do mérito do litigio
que lhe foi submetido, nao ao procedimento a ser adotado na conducao
da disputa. O arbitro esta adstrito ao conteido normativo fixado pelos
precedentes ao apreciar o mérito da controvérsia, mas preserva plena
autonomia para conduzir o procedimento arbitral segundo as regras
livremente estipuladas pelas partes. A flexibilidade procedimental, traco
distintivo e um dos maiores atrativos da arbitragem, permanece intocada.
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RESUMO: O artigo examina a obrigatoriedade de observancia dos
precedentes vinculantes previstos no art. 927 do Cédigo de Processo Civil
na arbitragem tributdria, analisando as divergéncias doutrindrias acerca
das consequéncias de sua inobservancia. ApGs apresentar as correntes
que defendem, de um lado, a nulidade da sentenga arbitral e, de outro,
a inexisténcia de vicio anuldvel, conclui que, na auséncia de previsio
legal expressa, a ndo aplicagao de precedentes vinculantes pelo 4rbitro
nao constitui hipotese de nulidade da sentenca arbitral, nem autoriza a
revisao de seu mérito pelo Poder Judicidrio.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a obrigatoriedade
(ou nido) da aplicacdo dos precedentes vinculantes do artigo 927 do
Codigo de Processo Civil (CPC)? na arbitragem tributaria, considerando
a divergéncia sobre o assunto na doutrina.

Nessa perspectiva, destaca-se que parte da doutrina sustenta a obri-
gatoriedade de o arbitro aplicar os precedentes vinculantes, sob pena de
nulidade, a ser decretada em eventual a¢do anulatéria. Por outro lado,
uma outra corrente defende a inexisténcia de nulidade da sentenga arbi-
tral, na hipotese de o arbitro deixar de aplicar os precedentes obrigato-
rios do art. 927 do Estatuto Processual Civil, considerando a auséncia
de aplicac¢do subsididria das normas sobre precedentes obrigatorios do
Codigo de Processo Civil na arbitragem.

Importante citar o avango dos Projetos de Lei n° 2.486/2022 e
n°® 2.791/2022, tratando de arbitragem tributaria e aduaneira, com previsao
de nulidade da sentenca arbitral que for proferida em contrariedade a
precedente qualificado previsto no art. 927 do CPC (art. 29, X, do Projeto
de Lei n® 2.486/2022% e art. 19, X, do Projeto de Lei n® 2.791/20225).

Buscando alcancar o objetivo pretendido de acordo com uma
analise qualitativa do contexto, para este estudo optou-se pela reali-
zacdo de uma pesquisa exploratoria que envolve a andlise da doutrina e
de trabalhos académicos.

2. PRECEDENTES VINCULANTES DO ARTIGO 927 DO CPC E
NULIDADE DA SENTENCA ARBITRAL TRIBUTARIA

E em relagdo a decisao arbitral contrdria aos precedentes vinculantes,
cabe acdo anulatéria? Para fins didaticos desdobramos a questio em
duas subpartes, a primeira se hd convengao de arbitragem estabelecendo

3 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 2015.

4 BRASIL. Projeto de Lei n° 2.486, de 2022. Dispde sobre a arbitragem em matéria tributdria
e aduaneira. Brasilia, DF: Senado Federal, 2022.

5 BRASIL. Projeto de Lei n® 2.791, de 2022. Dispde sobre a arbitragem em matéria tributdria
e aduaneira. Brasilia, DF: Cidmara dos Deputados, 2022.
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dever do arbitro respeitar os precedentes vinculantes, quais as conse-
quéncias da inobservancia. A segunda, se ndo ha previsao na convencao
de arbitratugem estabelecendo dever de o arbitro respeitar os precedentes
obrigatorios, quais as consequéncias da inobservancia dos precedentes?

Imprescindivel verificar a convengio, ja que a arbitragem encontra
fundamento na autonomia da vontade das partes. Se as partes conven-
cionaram que os precedentes obrigatorios devem ser aplicados na
arbitragem, entendemos que ndo hda como o arbitro afasti-los, sob
pena de que a decisio seja proferida fora dos limites da convencao®,
em afronta ao artigo 32, IV, da Lei de Arbitragem’, acarretando a
nulidade da sentenca arbitral. E recomendavel, principalmente com
relacdo a Administracao Publica, sujeita ao efeito vinculante, previsto
na Constituicdo Federal, constar na conven¢do a obrigatoriedade da
observancia, pelos arbitros, das decisdes vinculantes previstas no artigo
927 do Codigo de Processo Civil, evitando surpresas.

Resta saber, se omissa a convencdo hd obrigatoriedade da apli-
cacdo dos precedentes vinculantes do artigo 927 do Cddigo de Processo
Civil pelo arbitro.

Necessario um escor¢o historico sobre o efeito vinculante, que
surge pos Constitui¢io de 1988, por meio da Emenda Constitucional
n°® 3/1993, para a acdo declaratéria de constitucionalidade, posterior-
mente positivado na Lei n° 9.868/1999 para a ac¢do direta de incons-
titucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade. Da mesma
forma, a Lei n°® 9.882/1999 previu o efeito vinculante da decisio da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Apds, houve a
constitucionalizacao do efeito vinculante da acdo direta pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004 (artigo 102, §2° da Constituicdo Federal)

6  Igualmente, Joel Dias Figueira Junior: “Nada obstante, se as partes optam na conven¢ao
arbitral por um julgamento fundado em regras de direito nacional, é de bom alvitre que,
se desejarem, facam mengdo expressa a observincia pelos arbitros as decisdes judiciais
com ou sem eficdcia vinculante, em sintonia com o rol do art. 927 do Cédigo de Processo
Civil”. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem e precedentes judiciais. I: FERREIRA,
Olavo A. V. Alves; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (coord.). Arbitragem: atualidades e
tendéncias. Ribeirdo Preto, SP: Migalhas, 2019, p. 156.

7  BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 1996.
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que, igualmente, criou as sumulas vinculantes, posteriormente regula-
mentadas pela Lei n® 11.417/2006.

E importante ressaltar que, em todas as hipoteses acima, ndo consta
o arbitro como destinatario do efeito vinculante, ja que houve o emprego
da expressdo: “tera efeito vinculante em relacao aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio” (artigos 102, § 2°, e 103-A da Constitui¢io Federal),
ou “aos 6rgaos do Poder Judiciario” (artigo 28, pardgrafo unico da Lei
n°® 9.868/1999), ou “aos demais 6rgaos do Poder Publico” (artigo 10,
§ 3°, da Lei n° 9.882/1999). Portanto, ndo consta exigéncia constitu-
cional ou legal impondo ao arbitro o dever de observar o efeito vincu-
lante das decisdes mencionadas®.

O tema ganhou maior dimensao com a edi¢ao do Codigo de Processo
Civil de 2015, que faz men¢do a necessidade de os juizes e tribunais
“observarem” o que for decidido em sede de Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas, Incidente de Assuncao de Competéncia, Simula
Vinculante e decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de
controle concentrado de constitucionalidade. As duas tltimas hipoteses
nao sao novas e a for¢a vinculante delas nao decorre das disposi¢oes do
Codigo de Processo Civil, mas as duas primeiras inovam no ordenamento
juridico de forma inquietante, pois os sistemas integrantes da familia de
civil law nio estao habituados a esse tipo de determinagio legal.

Alids, ndo é a Constitui¢io quem esta criando precedentes vincu-
lantes, mas uma lei infraconstitucional, o que, por si sO, ja desperta
alguma inquietagdo quanto a constitucionalidade de tal dispositivo’.
Sem embargo da discussio acerca da constitucionalidade do efeito
vinculante!®, diante da tendéncia de o Supremo Tribunal Federal decidir
pela constitucionalidade do citado artigo, tal como o fez até agora
desde o efeito vinculante da acao declaratoria de constitucionalidade

8  Em sentido contririo vide: ABBOUD, Georges. Jurisdi¢ao Constitucional vs. Arbitragem: os
reflexos do efeito vinculante na atividade do arbitro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37,
n. 214, p. 271-298,2012.

9 Sobre o tema, no sentido da inconstitucionalidade da regra, vide NERY Junior, Nelson.
Cddigo de Processo Civil comentado. 17. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 927.

10 Sobre o tema vide FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Controle de constitucionalidade
e seus efeitos. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2018, item 5.8.
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e, posteriormente, na acao direta de inconstitucionalidade!!, partiremos
desta premissa no tratamento da polémica suscitada no presente estudo.

Antes da resposta, um esclarecimento se faz necessario, a discussao
diz respeito a obrigatoriedade de o arbitro aplicar os precedentes
obrigatdrios e as consequéncias caso nio o aplique. Carlos Alberto
Carmona afirma:

Dizer que eles ndo devem ser levados em consideragio em um julga-
mento € exagero. Isso abrange cddigos, normas, resolucdes, regula-
mentos, doutrinas e jurisprudéncia. Isso pode levar a decisoes erradas,
e sabemos que decisbes erradas nio sdo passiveis de corre¢io em tempo
héabil. Logo, isso explica o elevado nivel de contestagio de decisoes
arbitrais. Quem escolhe o sistema arbitral, infelizmente, acaba abrindo
mao de uma série de beneficios e prerrogativas que o Estado oferece
para seguranga juridica.'?

Portanto, temos que é recomendavel que o arbitro observe os prece-
dentes vinculantes, evitando prejuizo a seguranca juridica das partes'>.

Feito este esclarecimento, resta abordar as duas correntes sobre as
consequéncias na hipotese de nao aplicacdo, ou seja, se hda ou nao nuli-
dade da sentenca arbitral:

(i) No sentido da obrigatoriedade de o arbitro aplicar os precedentes
vinculantes, sob pena de nulidade, a ser decretada em acdo de nulidade,
a doutrina defende que o arbitro ndo pode violar a confianga e a expec-
tativa das partes que, se ndo o autorizaram expressamente a decidir por

11 1Ibid.,item 5.8.

12 Trecho da palestra reproduzido por escrito, Painéis de abertura da Conferéncia analisam
precedentes e arbitragem no setor publico, 10 de novembro de 2018, disponivel em:
https://oabsma.org.br/oab-rs/paineis-da-i-conferencia-nacional-de-arbitragem-analisam-
precedentes-e-setor-publico/. Acesso em: 16 jun. 2026.

13 Buscando alcancar a seguranga juridica e tratamento igualitirio, nesse sentido:
MITIDIERO, Daniel. Precedentes, da persuasao a vinculagiao. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 58. Joel Dias Figueira Junior afirma: “O tema da seguranca
juridica que envolve multiplos aspectos sintonizados com o devido processo legal, neste
ponto de nosso estudo imbrica-se com a garantia de previsibilidade, ‘previsibilidade esta
que permite a sociedade conhecer qual a norma de conduta a ser seguida, aquela que é
estabelecida pela lei e aplicada pelo Poder Judicidrio’, e ndo pelo juiz privado, exceto nos
casos ja apontados acima (participagdo de ente publico ou defini¢ao prévia em convengio
arbitral)”. FIGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 156.
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equidade, optaram claramente para que ele decidisse segundo a Leli,
isto é, com base no direito posto'*.

Em resumo, o arbitro vincula-se aos precedentes judiciais na medida
em que as partes elegem arbitragem de direito e que os precedentes
judiciais vinculantes integram o Direito brasileiro. E dizer: ndo estd o
arbitro vinculado aos precedentes por conta da (inexistente) aplicagio
direta de dispositivos do CPC a arbitragem, mas pela vontade das
partes que deram ao arbitro a missao de julgar conforme o direito.”

José Rogério Tucci'®afirma que outro fundamento dessa tese é o

artigo 489, §1°, inciso VI, do Codigo de Processo Civil:

A qual, a evidéncia, também se aplica a arbitragem, é vocacionada
a prote¢do da confianga, quando impede que o juiz (ou arbitro), ao
proferir a sentenca, despreze simula ou precedente, colacionado como
refor¢o argumentativo por uma das partes, ndo tomando o cuidado
de explicar que o julgado paradigma nio se aplica ao caso concreto,
ou mesmo, que ja se encontra superado pela obsolescéncia.

Em trabalho doutrinario, a Ministra Nancy Andrighi leciona que,

ao decidir nio observar o precedente judicial vinculante, o arbitro
pratica uma violagdo tipica, tanto do direito quanto da proépria
convencao de arbitragem!”. Assim, segundo essa corrente a sentenga
arbitral que contraria precedentes vinculantes se afasta do direito brasi-
leiro e, portanto, do compromisso arbitral, desrespeitando o disposto
no art. 32, IV, da Lei de Arbitragem, que prevé a nulidade da sentenga
proferida fora dos limites da convengao de arbitragem!®.

14

15
16

17

18

AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,

Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018, p. 285-290.

Ibid., p. 288.

TUCCI, José Rogério Cruz e. O arbitro e a observancia do precedente judicial. Sdo Paulo,
Conjur, 1 nov. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-
corte-arbitro-observancia-precedente-judicial/ Acesso em: 16 jun.2026.

ANDRIGHI, Nancy. Acesso a justica e arbitragem. In: ABBOUD, Georges; MALUE,
Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero (coord.). Arbitragem e constituicao. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 413.

TOLEDO, José Eduardo Tellini. Precedentes judiciais vinculantes e a sentenga arbitral:
aplicacio cogente ou voluntaria? 2022. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes
Econdmicas Internacionais) —Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo, Sio Paulo,
2022, p. 107.
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Desse modo, concluindo essa corrente que caso a sentenca arbi-
tral ndo aplique o citado dispositivo do Codigo de Processo Civil sera
passivel de controle pelo Judiciario, inclusive por auséncia de fundamen-
tacdo, se ndo afastar a aplicagdo do precedente.

Logo, para ela diante de decisdo arbitral que, expressa e conscien-
temente a afasta aos precedentes estabelecidos pelas Cortes compe-
tentes para cunha-los, é possivel postular-se a desconstitui¢io da
decisdo arbitral assim prolatada, sustentando-se que, com isso, ndo se
fere, no entanto, a taxatividade, porque tal caso pode ser enquadrado:
i) no artigo 32, inciso IV, da Lei de Arbitragem, pois proferida fora dos
limites da convengiao de arbitragem?’; ii) no artigo 32, III, combinado
com o artigo 26, II, da Lei de Arbitragem, fundamentada na auséncia de
fundamentacdo, caso o arbitro nio afaste a aplicagio do precedente?!;
iii) violagdo a ordem publica (artigo 2°, § 1°, da Lei de Arbitragem), eis
que “o desrespeito aos precedentes vinculantes configura a sua violagdo,
dado que todo o pensamento contemporaneo jurisdicional foi forjado
para garantir a isonomia, a seguranga juridica nos julgamentos e a abso-
luta observancia ao devido processo legal, valores essenciais para um
Estado de Direito”?2.

No que se refere especificamente a arbitragem tributaria e aduaneira,
os Projetos de Lei n® 2.486/2022 e n° 2.791/2022 preveem a nulidade
da sentenca arbitral que for proferida em contrariedade a precedente

qualificado previsto no art. 927 do CPC (art. 29, X, do Projeto de Lei
n° 2.486/2022 e art. 19, X, do Projeto de Lei n® 2.791/2022).

19 CRUZ E TUCCI, José Rogério. O arbitro e a observancia do precedente judicial. Consultor
Juridico, 1 nov. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-
corte-arbitro-observancia-precedente-judicial. Acesso em: 7 fev. 2019.

20 AMARAL, op. cit., p. 279-302, acrescentando que se o drbitro ndo mencionar o precedente
obrigatério haverd violagdo ao dever de fundamentacio, o que acarreta a nulidade (art. 32,
IIT combinado com o artigo 26, I da Lei de Arbitragem. No mesmo sentido vide BELLOCHI,
Marcio, Precedentes vinculantes e a aplicagao do direito brasileiro na Convencao de
arbitragem. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 178-179.

21 No mesmo sentido vide SALOMAO, Luis Felipe; FUX, Rodrigo. Arbitragem e precedentes:
possivel vinculagdo do arbitro e mecanismos de controle. Migalhas, 30 out. 2020. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/335736/arbitragem-e-precedentes--possivel-vinculacao-
do-arbitro-e-mecanismos-de-controle. Acesso em: 6 nov. 2020.

22 Ibid.
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Além disso, a Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo (PGE-SP)
tem adotado essa solucdo preventiva desde 2021 nas minutas de conces-
soes e Parcerias Publico-Privadas (PPPs), ao prever que as decisdes do
Tribunal Arbitral deverdo observar quaisquer precedentes judiciais que
possuam eficacia vinculante.

(ii) No sentido da inexisténcia nulidade da sentenca arbitral, na
hipotese de o arbitro deixar de aplicar os precedentes obrigatorios do
art. 927 do Estatuto Processual Civil, temos que ndo ha falar-se em apli-
cacdo subsidiaria das normas sobre precedentes obrigatorios do Codigo
de Processo Civil na arbitragem, tal como esclarecido nos comentarios
ao artigo 1° desta obra, evitando-se o enfaro da repeti¢ao, diante da
inexisténcia de previsdo expressa nesse sentido na Lei de Arbitragem.
Como nos filiamos a esta corrente, acrescentamos, que se o Legislador
pretendesse aplicar o Codigo de Processo Civil na arbitragem, acres-
centando o dever de o arbitro seguir os precedentes sob de nulidade da
sentenga, ele teria alterado expressamente a Lei de Arbitragem, tal como
ocorreu com a reforma aos incisos I e V do artigo 32, feita pela Lei
n° 13.129/2015, mas nao o fez. Trata-se, ao nosso ver, de um “siléncio
eloquente” do legislador:

Portanto, entendo que o Codigo de Processo Civil ndo trouxe nenhuma
nova causa de anula¢io de sentenca arbitral calcada na nao obser-
vancia do arbitro aos precedentes. De fato, assim como ocorre com
a lei e outras fontes de direito adotadas pelo sistema juridico patrio,
sendo a arbitragem de direito, cabe ao arbitro a observancia dos prece-
dentes e o enfrentamento dos argumentos faticos e juridicos aduzidos
pelas partes. A despeito disso, a vinculagao estabelecida pelo CPC/2015
para os precedentes elencados no rol do artigo 927, com todas as
consequéncias previstas no diploma processual, é de todo inaplicavel
as decisoes arbitrais.”?

23 FARIA, Marcela Kohlbach de. Vinculagio do drbitro aos precedentes judiciais apds a
vigéncia do CPC/2015. Processualistas, 5 dez. 2016. Disponivel em: https://processualistas.
jusbrasil.com.br/artigos/412259718/vinculacao-do-arbitro-aos-precedentes-judiciais-apos-
a-vigencia-do-cpc-20135. Acesso em: 7 fev. 2019.
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Importante salientar que, admitida a aplicacio do Cdédigo de
Processo Civil**, quanto a nulidade da sentenca arbitral por violacao
aos precedentes vinculantes, nao ha como afastar a aplicagao de outros
dispositivos, como, por exemplo, a suspensdo da arbitragem diante de
recursos extraordindrios e especiais repetitivos®, incidentes de reso-
lugao de demandas repetitivas®® e cabimento da reclamaciao?” contra
sentenga arbitral.

Ademais, ndo ha que se falar em aplicacdo de interpretacdo exten-
siva da exce¢do do rol das causas que ensejam a nulidade da sentenca
arbitral, ja que conforme leciona Carlos Maximiliano: “as disposi¢des
excepcionais sdo estabelecidas por motivos ou consideracoes particulares,
contra outras normas juridicas, ou contra o Direito comum; por isso nio
se estendem além dos casos e tempos que designam expressamente”?8,
Portanto, “os limites de controle judicial da arbitragem sio dados pelo
art. 32 da lei de Arbitragem”%.

No sentido da tese ora defendida, Andre Vasconcelos Roque e
Fernando Fonseca Gajardoni afirmam:

O art. 32, III da Lei n® 9.307/1996, segundo o qual é nula a sentenca
arbitral se ndo contiver os requisitos do art. 26 (entre os quais, a funda-
mentac¢ao), com todas as vénias, ndo nos parece que deva ser lido na
extensdo que lhe atribui Cruz e Tucci. Tal interpretagio permitiria

24 Conforme externado no inicio deste livro, discordamos desta tese. No mesmo sentido:
WEBER, Ana Carolina. Relembrando: no Brasil, o Cddigo de Processo Civil nio é
automaticamente aplicado a procedimentos arbitrais. Musikalegis, 29 jun. 2020. Disponivel
em: https://musikalegis.blogspot.com/2020/06/relembrando-no-brasil-o-codigo-de.html.
Acesso em: 20 jan. 2025; FIGUEIRA JUNIOR, op. cit.; TEMER, Sofia. Precedentes judiciais
e arbitragem: reflexdes sobre a vinculagio do arbitro e o cabimento de ag¢io anulatoria. In:
FERREIRA, Olavo A. V. Alves; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (coord.). Arbitragem:
atualidades e tendéncias. Ribeirdo Preto: Migalhas, 2019, p. 493.

25 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Art. 1.029, § 4°; art. 1.036, § 1°; art. 1.037, IL.
26 1bid., art. 982, 1.
27 1bid., art. 988.

28 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 225.

29 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e precedentes: CINCO premissas, cinco conclusoes,
um epilogo. Migalhas, 3 set. 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/
16,M1286703,101048-Arbitragem+e+precedentes+Cinco+premissas+cinco+conclusoes+um-+
epilogo. Acesso em: 7 fev. 2019.
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verdadeira revisio judicial da justi¢a da decisao proferida pelo arbitro —
tudo o que se quis evitar na Lei n® 9.307/1996, quando se extinguiu a

exigéncia de homologacao judicial da sentenga arbitral.>

Concluindo os autores que:

A se permitir questionar em juizo o error in iudicando do arbitro, a agao
anulatdria do art. 33 da Lei n°® 9.307/1996 se transformaria em uma
espécie de recurso de cassagio da sentenga arbitral, assumindo ampli-
tude muito maior que a estabelecida até entdo pela Lei de Arbitragem
e trazendo grande inseguranga juridica.’!

Leonardo de Faria Beraldo defende que:

O precedente vinculard o juiz, e, ndo, o arbitro, uma vez que o desti-
natario do precedente é o magistrado, e, nio, o arbitro. Vejam, até
acho que os arts. 926 a 928 do novo CPC possam ser classificados
como regras de processo (ndo de procedimento), pois estido diretamente
ligadas ao exercicio da jurisdi¢do, contudo, s isso nio pode implicar
numa aplicabilidade cogente da norma ao processo arbitral, que, por
6bvio, tem as suas nuances e particularidades.

No fundo, ha bons argumentos para sustentar as duas posi¢oes, €, para
nao dar substratos para a parte perdedora da demanda arbitral poder
questionar a sua validade em juizo (ndo que acreditemos no sucesso
dessa lide), recomendamos que ja se estabeleca isso na convengio de
arbitragem, isto €, se os precedentes serdo de aplicabilidade obrigatoria
ou facultativa pelo arbitro.*

Sofia Temer discorre acerca da inaplicabilidade do Codigo de
Processo Civil na arbitragem reafirmando a tese ora defendida:

E, por isso, acreditamos que ndo é adequado simplesmente importar
para o processo arbitral a imediata consequéncia de nulidade da decisao

30 ROQUE, Andre Vasconcelos; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A sentenca arbitral deve
seguir o precedente judicial do novo CPC? Jota, 7 nov. 2016. Disponivel em: http://jota.
info/colunas/novo-cpc/sentenca-arbitral-deve-seguiroprecedente-judicial-novo-cpc-07112.
Acesso em: 7 fev. 2019.

31 Ibid.

32 BERALDO, Leonardo de Faria. Arbitragem e Novo CPC. Revista de Arbitragem e Mediacao,
Sao Paulo, v. 49, abr./jun. 2016.
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em decorréncia da aplicagao do inciso VI do §1° do 489 do CPC, tao-s6
pelo fundamento de que a omissao foi sobre a incidéncia de precedente,
como se se tratasse de vicio mais grave do que a omissdo em relagido a

outros argumentos.

E que, se a lei processual d4a um colorido especial ao dever de moti-
vagdo no que tange aos precedentes judiciais em tais incisos, o faz
também em razdo da inexordvel vincula¢io do juiz ou tribunal ao
precedente (inclusive a desafiar reclamagao — art. 988, CPC), e de todas

as mudancas procedimentais previstas do CPC.*

Acerca da violagdo a ordem publica, diante da inobservancia do

precedente, concordamos com Leonardo Greco: “Nio ha automatica-

mente violagido da ordem publica pela violagdo de precedentes”3*.

No mesmo sentido é a licio de Humberto Dalla e Marcelo Mazzola

concluindo pela inexisténcia de violagao a ordem publica:

Apesar da fluidez do conceito, pensamos que nio.

Até porque, se o sistema ndo prevé o cabimento de a¢io anulatoria
em caso de md interpretagdo da lei, também nio deve caber em caso
de ‘desrespeito’ ao precedente judicial (caso contrario, dar-se-ia maior
importancia ao precedente do que a lei).

Além disso, deve ser incentivada uma cultura de ‘intervencio judicial
minima’ na arbitragem, tema, alids, que serda abordado no préximo
item, sob pena de transformar o ente estatal em instancia revisora dos
procedimentos arbitrais e eliminar a potencialidade desse método de

resolucio de conflitos.*

Temos que inserir os precedentes dentro da ordem publica, viabili-

zando ag¢do anulatéria, é criar hipotese ndo adotada pelo Legislador, que

fez opcado pelo siléncio eloquente.

33
34

35

TEMER, op. cit., p. 493.

GRECO, Leonardo. Controle Jurisdicional da Arbitragem. Revista Brasileira de Arbitragem,
Sao Paulo, v. 15,2018, p. 20.

DALLA, Humberto; MAZZOLA, Marcelo. Manual de mediacao e arbitragem. Sao Paulo:
Saraiva, 2019, p. 432.
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Mas ha outro fundamento apontado por Sidney Pereira de Souza
Junior e Guilherme Toshihiro Takeishi: “a decisdo arbitral que nio aplica
um precedente vinculante ndo fica sujeita a revisao judicial por tratar-se
de error in judicando”3. Igualmente adverte Peter Sester, acrescentando
que a nao corre¢ao do mérito da sentenga arbitral pelo Judiciario tem
contribuido para o sucesso da arbitragem?’.

Sidnei Amendoeira Junior. sintetiza que caso os precedentes vincu-
lantes nao sejam aplicados pelos arbitros:

Isso ndo permite a anulagdo da sentenga arbitral por meio do art. 32
da LArb, porque isso se trata, no maximo de error in judicando e nio
se amolda ao rol taxativo desse artigo. Ademais o erro no julgamento
do drbitro nao é passivel de revisdo pelo Poder Judiciario como regra.’®

Suzana Cremasco concorda com a tese acima, lecionando:

A existéncia de precedente ndo autoriza, como regra, a propositura de
acdo anulacdo de sentenca arbitral ou de reclamacio, na medida em
que, na sistemadtica juridica em vigor, ao Poder Judicidrio ndo é dado
promover a revisdo de mérito da sentenga arbitral nem debater o acerto
ou desacerto, sua conveniéncia ou impertinéncia.*’

Concluimos que aceitar que a inobservancia dos precedentes vincu-
lantes do artigo 927 do Codigo de Processo Civil enseja a possibilidade
de propositura de agdo anulatéria significa que o intérprete criard uma
nova modalidade* no rol do artigo 32 da Lei de Arbitragem, quando o

36 SOUZA JUNIOR, Sidney Pereira de; TAKEISHI, Guilherme Toshihiro. Arbitragem e
agronegdcio: algumas questdes polémicas que merecem enfrentamento pelos arbitralistas.
In: REIS, Marcos Hokumura (org.). Arbitragem no Agronegocio. Sio Paulo: Editora
Verbatin, 2018.

37 SESTER, Peter Christian. Comentarios a Lei de Arbitragem e a Legislacao Extravagante.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2020, p. 49.

38 AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Arbitragem e processo: homenagem ao Prof. Carlos
Alberto Carmona. Sio Paulo: Quartier Latin, 2022, v. II, p. 633. O autor distingue a
situacdo em que a parte alega que o precedente € aplicivel e o arbitro ignora, isto é, nio faz
a exclusio da sua aplica¢do ou distingdo, afrontando o dever de fundamentagdo, em ruptura
ao principio do contraditdrio, quando ai sim serd cabivel acdo anulatéria.

39 CREMASCO, Suzana. Arbitragem e Precedentes: os impactos do Precedente Judicial
na Arbitragem e a busca da superagio da dicotomia entre vinculacdo e ndo vinculacao.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2024, p. 262-263.

40 No mesmo sentido vide: FIGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 156.
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Legislador ndo o fez*', mesmo tendo a oportunidade para tanto com a
alteragdo da Lei de Arbitragem, certo de que as disposi¢bes excepcionais
comportam interpretagao restritiva.

Em poucas palavras, os limites de controle judicial da arbi-
tragem sdo dados pela Lei de Arbitragem e la ndo consta a violagido a
precedente vinculante*?.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho analisou a obrigatoriedade da aplicagdo (ou ndo)
dos precedentes vinculantes do artigo 927 do CPC na arbitragem tribu-
taria, considerando a divergéncia sobre o assunto na doutrina.

Conforme apontado, parte da doutrina sustenta a obrigatorie-
dade de o arbitro aplicar os precedentes vinculantes, sob pena de nuli-
dade, a ser decretada em eventual a¢do de nulidade. No que se refere
especificamente a arbitragem tributaria e aduaneira, os Projetos de Lei
n°®2.486/2022 e n® 2.791/2022, inclusive, preveem a nulidade da sentenca
arbitral que for proferida em contrariedade a precedente qualificado
previsto no art. 927 do CPC (art. 29, X, do Projeto de Lei n® 2.486/2022
e art. 19, X, do Projeto de Lei n® 2.791/2022).

Uma outra corrente doutrindria, por sua vez, defende a inexisténcia
de nulidade da sentenga arbitral, na hipétese de o arbitro deixar de
aplicar os precedentes obrigatorios do art. 927 do CPC, considerando,
principalmente, a auséncia de aplica¢do subsidiaria das normas sobre
precedentes obrigatorios do Codigo de Processo Civil na arbitragem.

Nessa perspectiva, apesar de alguns autores sustentarem a obriga-
toriedade de o arbitro observar os precedentes vinculantes, sob pena de
nulidade, mesmo se nio houver convencdo de arbitragem prevendo a sua
aplicagdo, enquanto nao houver previsdo legal expressa nesse sentido,
defendemos nesse trabalho a inexisténcia nulidade da sentenca arbitral

41 Nesse sentido, Sofia Temer: “nio hd ‘novas’ hipdteses de anulatdria, tampouco deve haver
o alargamento das ja previstas para permitir o controle judicial tdo s6 pelo argumento de
ofensa ao precedente”. TEMER, op. cit., p. 499.

42 MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na arbitragem. Belo Horizonte: Férum, 2018,
p. 84 e 124.
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tributdria, na hipotese de o arbitro deixar de aplicar os precedentes obri-
gatorios do art. 927 do CPC, considerando a auséncia de aplicagao subsi-
didria das normas sobre precedentes obrigatorios do Codigo de Processo
Civil na arbitragem, nos termos do artigo 1° da Lei de Arbitragem.

Além disso, conforme salientamos, ndo é possivel inserir os prece-
dentes na ordem publica, a fim de viabilizar o ajuizamento de a¢iao
anulatoéria, considerando que nao é possivel criar hipotese nio adotada
pelo Legislador, que optou pelo siléncio eloquente.

Por fim, cumpre ressaltar que a eventual “correcio” da sentenga
arbitral tributaria que ndo aplica um precedente vinculante previsto no
artigo 927 do CPC implicaria, ainda, em indevida anilise do mérito
da sentenca arbitral pelo Judiciario.
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RESUMO: O presente artigo tem como propésito examinar as principais
dificuldades recorrentes na defini¢do, organizacdo e produgio da prova
pericial, os chamados “gargalos” da prova pericial, de modo a compreender
as razdes pelas quais esse tipo de prova é tido como o principal entrave a
celeridade e economicidade nos procedimentos arbitrais, em especial os
envolvendo a Administracao Publica. A partir de uma anélise multifatorial
dos problemas existentes na prova pericial, busca-se propor solugdes
para a neutralizacdo desses gargalos, a luz das premissas fundamentais da
teoria geral do processo acerca da func¢do da prova pericial. Para tanto,
o presente artigo parte da premissa de que a adequada compreensio
da funcdo da prova pericial, tal como delineada pela teoria geral do
processo, constitui condi¢do necessaria para racionalizar sua utilizagdo
na arbitragem, O presente trabalho destina-se a advogados, arbitros,
peritos e assistentes técnicos que atuam em arbitragens, notadamente as
arbitragens complexas, como as de reequilibrio econémico-financeiro

que exijam uma prova pericial mais robusta e complexa.

Palavras-chave: Arbitragem com a Administragiao Publica; Prova Pericial;

Pericia; Desafios; Solucoes.

1. INTRODUCAO

Os objetivos deste artigo sdo: (i) identificar e sistematizar as dificul-

dades recorrentes na defini¢ao, organizacdo e produ¢io da prova peri-

cial nas arbitragens domésticas brasileiras, em especial nas demandas

que envolvem a Administra¢iao Publica; (ii) propor solugdes destinadas

a neutraliza¢do desses gargalos; e (iii) analisar tais dificuldades e solu-

¢coes a luz das premissas fundamentais da teoria geral do processo

acerca da fungio da prova pericial.

Essa andlise se torna relevante ao considerarmos o cendrio das

arbitragens envolvendo a Administragido Publica, tendo em vista que

a maioria dos casos é permeada pela prova pericial. De acordo com

os dados levantados em obra analitica, coordenada pela Professora
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Selma Lemes?, ha um percentual minimo (trés casos), em um conjunto
de 102 casos com producdo da prova técnica, em que a instrug¢io
técnica foi produzida com a apresentagao de pareceres técnicos indepen-
dentes, sem a participagdo da figura do perito.

Recentemente, no Estado de Sio Paulo?, em litigio envolvendo
contrato de obras, regido pela Lei n° 8.666/93, o Tribunal Arbitral
abdicou da producdo de prova pericial, mas manteve a produgio da
prova técnica. Nesse caso, a producdo de prova para tratar das espe-
cificidades técnicas da disputa, relativas a engenharia, a economia e
a contabilidade, foi realizada por meio do debate entre os pareceres
produzidos pelos assistentes técnicos de ambas as partes.

Trata-se do reflexo do inicio de um movimento no meio arbitral
doméstico, em que se busca neutralizar os gargalos identificados nas
pericias através de solucoes alternativas, como a restri¢ao do contradi-
torio técnico a pareceres dos assistentes das partes — sem participagiao
de um perito, nomeado pelo Tribunal.

De todo modo, este ndo é o objeto deste artigo. O foco aqui € a
analise dos gargalos na producdo da prova pericial, aquela exclusiva-
mente produzida por um perito, nomeado pelo Tribunal Arbitral.

E possivel identificar que a auséncia de premissas claras sobre a
fun¢do da prova pericial na arbitragem contribui para distor¢des na
definicao de seu objeto, na sua condugao procedimental e na sua valo-
ragdo, gerando custos, atrasos e inseguranca decisoria.

Nio é que a producao de prova pericial deva ser descartada, tao
somente porque estudos’ demonstram que ela tem sido o maior gargalo
em termos de celeridade do procedimento. Na verdade, o problema nao

3 LEMES, Selma (coord.). Arbitragem em Numeros: Pesquisa 2023/2024. Sio Paulo:
Canal Arbitragem, 2025. Disponivel em: https://canalarbitragem.com.br/wp-content/
uploads/2026/01/Pesquisa-2025-Canal-Arbitragem-.pdf. Acesso em: 31 maio 2026.

4 Construcap CCPS Engenharia e Comércio S.A., Sociedad Anénima de Obras y Servicios
Copasa and Consorcio Construcap - Copasa SP-088 v. Departamento de Estradas de
Rodagem do Estado de Sdo Paulo, ICC Case n° 26772/PFF/RLS; Tribunal Arbitral: Pedro
Antonio Baptista Martins, Selma Lemes e Irene Nohara.

5 LEMES, Op. cit.; JORDAO, Eduardo et al. Arbitragens com Poder Pablico: dados sobre os
casos da Unido e dos Estados de Rio de Janeiro e Sao Paulo. Salvador: Juspodivm, 2025.
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¢ com a prova em si, mas sim a forma como ela tem sido modelada e
conduzida nos procedimentos arbitrais.

A prova pericial, na verdade, ocupa posi¢ao estratégica nas arbi-
tragens contemporaneas, especialmente em disputas que envolvam
contratos complexos, questdes econdmicas e de engenharia, reequi-
librio contratual e avaliacio de danos. E é exatamente nesse
eixo temdtico® que sdo processadas as arbitragens envolvendo a
Administracdo Publica, especialmente as estaduais, o que torna esse
tema objeto de especial atencio.

Paradoxalmente, embora central na pratica, a prova pericial nem
sempre € precedida de uma reflexdo estruturada sobre sua fun¢do no
processo. A auséncia de premissas claras acerca de seu papel — seja como
instrumento de esclarecimento técnico, se mecanismo de delegagio
cognitiva, se meio de reconstru¢io ampla de fatos — repercute direta-
mente na forma como o objeto da pericia é delimitado, como o procedi-
mento é conduzido e como o resultado € valorado.

Na arbitragem brasileira, caracterizada pela flexibilidade proce-
dimental e pela autonomia das partes, essa indefinicio pode gerar
gargalos relevantes. Dificuldades surgem ja na fase de defini¢io do
objeto pericial, com quesitos excessivamente amplos ou juridicamente
imprecisos; aprofundam-se na fase de producdo da prova, com inde-
finicdes metodologicas, conflitos entre peritos e assistentes técnicos e
sobreposicao entre prova técnica e argumentagao juridica; e refletem-se
na etapa decisoria, quando ha risco de deslocamento indevido da
funcdo de julgar para o expert.

O presente artigo parte da premissa de que a adequada compre-
ensao da funcdo da prova pericial, tal como delineada pela teoria geral
do processo, constitui condi¢do necessaria para racionalizar sua utili-
zagio na arbitragem.

O objetivo € identificar os principais gargalos observaveis na defi-
nicdo e na produgio da prova pericial arbitral — desde a delimitac¢do
do objeto até sua procedimentalizagio — e propor solugdes voltadas

6 JORDAO et al., Op. cit.

157



PATRICIA DE LACERDA BAPTISTA & TATIANA SARMENTO LEITE MELAMED

a neutralizacao desses entraves, mediante a construcao de standards
orientadores capazes de conferir maior previsibilidade, eficiéncia e
legitimidade a instrucdo técnica.

Ao fixar premissas tedricas minimas e relacioni-las a problemas
concretos da pratica arbitral, busca-se contribuir para uma governanga
mais estruturada da prova pericial, sem comprometer a flexibilidade que
caracteriza o instituto da arbitragem.

2. GARGALOS NA DEFINICAO, ORGANIZACAO E PRODUCAO
DA PROVA PERICIAL

Antes de iniciar a dogmatizacdo dos gargalos identificados com
relacdo a prova pericial, é preciso conceituar a palavra gargalo, para que
os leitores deste artigo estejam alinhados em relagdo ao ponto de vista
que se passara a demonstrar.

O conceito de gargalo neste estudo é consequencialista. Serd defi-
nido o que é gargalo a partir da sua conexao com os efeitos adversos que
sao percebidos, hoje, na condu¢ao do procedimento arbitral.

Os estudos’ nos quais se baseia este artigo identificam que a demora
na conclusio de procedimentos arbitrais e o incremento de custos do
procedimento, decorrentes dessa demora, estdo intimamente conectados
com as provas periciais.

De acordo com os dados levantados pela Professora Selma Lemes,
a realizagio de pericia nos procedimentos arbitrais aumentou, em 2024,
o seu tempo médio de duragio em 138%.

Essa mesma pesquisa conclui que a maior parte do tempo, em proce-
dimentos arbitrais em que ha prova técnica, é consumida no contra-
ditério, que se segue apds o laudo apresentado, com a producio de
contrapareceres, quesitos suplementares e oitiva do perito em audiéncia.

7 LEMES, Op. cit.; JORDAO et al., Op. cit.; ICC BRASIL. Relatério produzido pela Task-Force
sobre Prova Técnica em Arbitragem, desenvolvido no ambito da ICC Brasil. Sao Paulo,
mar. 2026. Disponivel em: https://www.iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_
Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf. Acesso em: 31 maio 2026.
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Duas sao as formas sugeridas pela pesquisa para otimizar o
tempo da prova técnica: (i) evitar a sistematica adotada no processo
judicial, com a apresentagio de quesitos pelas partes, impugnagio
de quesitos, nomeacdo de assistentes técnicos e uma série de procedi-
mentos que se alongam no tempo; e (ii) adotar a pratica de parecer
técnico independente, utilizando, quando possivel, as formas praticadas
na arbitragem internacional.

A pesquisa sugere como causa para a demora da fase pericial o
exercicio ilimitado do contraditoério.

Entendemos que a demora na tutela jurisdicional é realmente um
problema atrelado a eficiéncia do processo. A demora pode estar inti-
mamente ligada a fase pericial, mas ndo é apenas a ela que deva ser
atribuido esse efeito adverso.

Muitas vezes a prolongacdo desmedida do procedimento pode ser
atribuida ao proprio Tribunal Arbitral, que ndo é responsivo em tempo
habil as questbes que lhe sdo propostas para decidir; as partes, que
muitas vezes ndo se comprometem com a solugao do litigio; aos advo-
gados; as Camaras; entre outros.

O foco desta analise, contudo, concentra-se na demora da fase peri-
cial, a qual também pode impactar na demora do procedimento arbitral.
Discordamos da demora no decurso do tempo da fase pericial é unica-
mente atribuida ao exercicio ilimitado do contraditoério.

A demora é uma consequéncia multifatorial. Outras causas podem
ser apresentadas como relevantes para a demora no desenrolar da pericia,
as quais agrupamos em dois segmentos distintos (i) vazio normativo e
(ii) comportamentos dos atores envolvidos na arbitragem.

2.1. Vazio normativo

A primeira delas é o vazio normativo. E ndo que o vazio norma-
tivo seja algo ruim. Mas a falta de sugestio de paradigmas e exem-
plos de boas praticas pode fomentar a criatividade inesgotavel do
ser humano e favorecer a inseguranca dos tribunais na abertura
de contraditoérios ilimitados.
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Hoje, por exemplo, uma das poucas referéncias orientativas
para a condugio de prova técnica em arbitragem sdo as regras do
IBA® (International Bar Association) sobre producio de prova em
arbitragem internacional.

Contudo, ha diversas criticas quanto a aplicabilidade dessas regras
no contexto da arbitragem doméstica brasileira. Isso porque elas foram
idealizadas para um contexto de arbitragem internacional; ou seja,
foram elaboradas considerando o sistema juridico do common law
(diferente do sistema brasileiro de civil law)® e constituiram o resultado
de um grupo de trabalho, formado por membros da comunidade interna-
cional, majoritariamente europeus, norte-americanos e paises asiaticos,
mas sem a participacdo de representantes brasileiros'.

Por outro lado, os regulamentos das Camaras que operam no Brasil,
a legislacao brasileira e as proprias associagoes de profissionais do meio
técnico sao timidos na sugestao de orientacoes.

O regulamento da Camara de Comércio Internacional (ICC)!, por
exemplo, confere ampla liberdade ao tribunal arbitral para determinar

8  Disponivel em: https://www-ibanet-org.translate.goog/resources?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=pt&_
x_tr_hl=pt&_x_tr_pto=tc. Acesso em: 30 maio 2026.

9  Consideragoes apresentadas no capitulo inicial do artigo: MAIA, Alberto Jonathas.
Utilizagdo das Regras de Praga e da IBA Rules on the Taking of Evidence. In: NETO, Joao
Luiz Lessa; GUANDALINI, Bruno (org.). Provas e arbitragem: teoria, cultura, dogmatica e
pratica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2023, v. 1, p. 421-462.

10 MANGE, Fldvia Foz. Processo arbitral transnacional: reflexdes sobre as normas que regem
os aspectos procedimentais da arbitragem. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012.

11 Artigo 235: Instrucdo da causa.

1. O tribunal arbitral deverd proceder instrucdo da causa com a maior brevidade possivel,
recorrendo a todos os meios apropriados.

2. O tribunal arbitral poderd ouvir testemunhas, peritos nomeados pelas partes ou
qualquer outra pessoa, na presenca das partes, ou na sua auséncia, desde que tenham sido
devidamente convocadas.

3. Ap6s consultar as partes, o tribunal arbitral poderd nomear um ou mais peritos, definir
o escopo de sua atuagdo e receber os respectivos laudos periciais. A requerimento de
qualquer das partes, poderdo estas interrogar qualquer pessoa em audiéncia.

4. A qualquer momento no decorrer do procedimento, o tribunal arbitral poderd determinar
a qualquer das partes que forneca provas adicionais.

5. O tribunal arbitral poderd decidir o litigio apenas com base nos documentos fornecidos
pelas partes, salvo quando uma delas solicitar a realizagdo de audiéncia.
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os meios de prova que entender apropriados, sem estabelecer diretrizes
especificas sobre a forma de producdo da instrugao técnica.

De modo semelhante, o tema é tratado pelo Regulamento de

Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada'?, pelo Regulamento
de Arbitragem da American Chamber of Commerce for Brazil (Amcham
Brasil)'®, pela Federagao das Industrias do Estado de Siao Paulo/Centro
das Industrias do Estado de Sdo Paulo (FIESP/CIESP)™", pela Camara
de Media¢ao e Arbitragem Empresarial Brasil (CAMARB)Y, pela
Fundagao Getulio Vargas FGV'¢, pela Centro Brasileiro de Mediagdo

12

13

14

15

16

Artigo 27: Produgdo de Provas

27.1 - Caberd ao tribunal arbitral deferir e determinar as provas que considerar
uteis, necessdrias e adequadas, segundo a forma e a ordem que entender convenientes
ao caso concreto.

Artigo 14: Instrugdo da Causa.

14.1. O Tribunal Arbitral procederd a instru¢do da causa com brevidade, cabendo a este
decidir sobre a producao de provas solicitadas pelas Partes ou determinar a realizag¢ao das
que entender cabiveis.

14.2. Na hipétese de necessidade da produgio de prova oral, o Tribunal Arbitral convocara
as Partes, as testemunhas e os peritos, se for o caso, para a audiéncia de instrug¢ao, em local,
data e horario predeterminados.

14.3. O Tribunal Arbitral podera determinar a realizacdo de diligéncia fora da sede da
arbitragem, devendo comunicar as Partes a data, a hora e o local para que elas possam
acompanhar a diligéncia.

14.4. O Tribunal Arbitral poderd determinar, apGs consulta as Partes, a realizagio de
audiéncias virtuais.

14.5. O Tribunal Arbitral poderd solicitar que as Partes fornecam provas adicionais.

14.6. Salvo quando as partes solicitarem a realizagio de audiéncia, o Tribunal Arbitral
poderd decidir a controvérsia com base somente nos documentos fornecidos pelas partes.

10.4. Cabera ao Tribunal Arbitral deferir as provas que considerar uteis, necessdrias e
pertinentes, bem como a forma de sua producao.

8.4. Encerrado o prazo para impugnagao, salvo se estabelecido momento diverso no Termo
de Arbitragem, o Tribunal Arbitral deliberarad sobre a producdo de provas, incluindo prova
pericial ou técnica, diligéncias fora do local da arbitragem e o adiantamento dos respectivos
custos pelas partes.

Se¢io IV - Procedimento Arbitral.

Art. 33 - Esgotado o prazo para a apresentagao das razdes pelas partes, o tribunal arbitral,

nos 20 (vinte) dias subsequentes, se entender desnecessiria a producdo de provas e a
realiza¢ao de audiéncia, decidird de plano a questao.

Art. 34 - Entendendo necessiria a producdo de provas, o tribunal arbitral definird as
pertinentes e determinard o modo pelo qual devam ser produzidas e assinard prazo de
10 (dez) dias para a sua produgio.

Pardgrafo tnico — As partes é assegurado o direito de acompanhar a producdo das provas,
inclusive inquirindo testemunhas e, em caso de pericia, o de apresentar assistente técnico e
formular quesitos.
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e Arbitragem (CBMA)" e pelo Conselho Arbitral do Estado de Sio
Paulo (CAESP)'S,

A legislagido brasileira de arbitragem! também privilegia a auto-
nomia dos atores envolvidos e a flexibilidade procedimental, atribuindo
ao tribunal arbitral — na auséncia de convengao especifica — a definicao
das regras aplicaveis a produc¢io da prova.

Essa liberdade procedimental, embora constitua um dos tracos
distintivos da arbitragem, tem como consequéncia a auséncia de padroes
uniformes na defini¢ao, conducio e valoracdo da prova pericial.

A forma de produgio da prova pode variar significativamente
em fungdo das preferéncias das partes, da formagao dos arbitros e do
contexto cultural da arbitragem?’, o que contribui para a heterogeneidade
de praticas e, nio raramente, para a emergéncia de disfuncdes relevantes.

Nesse cenario, a superagao desses vazios normativos nio demanda,
necessariamente, a criacao de regras rigidas ou a positivacao detalhada da
matéria, o que poderia comprometer a flexibilidade inerente a arbitragem.

Ao contrario, revela-se mais adequada a construg¢ao de parametros
orientadores por meio de iniciativas institucionais de carater técnico,

17 14.1. Em qualquer fase do procedimento, respeitados o devido processo legal e os demais
principios aplicdveis, o Tribunal Arbitral poderd determinar as partes que produzam as
provas que julgue necessirias ou apropriadas para o julgamento da controvérsia, bem
como indeferir a producdo de provas que repute, de acordo com o seu livre convencimento
motivado, desnecessarias, indteis, inapropriadas, protelatorias ou repetitivas.

18 28. Cabera ao(s) arbitro(s) decidir pela producdo de provas solicitadas pelas partes ou
determinar a realizacao das que entender cabiveis.

19 Art. 22. Poderd o drbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir
testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias,
mediante requerimento das partes ou de oficio.

§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas serd tomado em local, dia e hora
previamente comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo depoente, ou a seu
rogo, e pelos arbitros.

§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocacao para prestar depoimento
pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levard em considera¢do o comportamento da parte
faltosa, ao proferir sua sentenga; se a auséncia for de testemunha, nas mesmas circunstancias,
podera o arbitro ou o presidente do tribunal arbitral requerer & autoridade judicidria que
conduza a testemunha renitente, comprovando a existéncia da conveng¢io de arbitragem.

§ 3° A revelia da parte ndo impedird que seja proferida a sentenca arbitral.
20 Conclusio extraida de: ICC BRASIL, Op. cit.
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como grupos de estudo e task forces especializadas, capazes de siste-
matizar a experiéncia pratica e consolidar boas praticas adaptadas ao
ambiente arbitral brasileiro.

Esses grupos, a exemplo de iniciativas ja desenvolvidas em ambito
internacional e, recentemente, pela ICC Brasil, desempenham papel rele-
vante na elaboracdo de instrumentos de soft law, tais como diretrizes,
recomendagoes, checklists e protocolos procedimentais que, embora nio
vinculantes, contribuem para a padronizagio minima de praticas e para
o aumento da previsibilidade na condugdo da prova técnica.

No contexto brasileiro, a constitui¢do de task forces com partici-
pacao plural, envolvendo arbitros, advogados, peritos, representantes
da Administracdo Publica e das camaras arbitrais, bem como com
representacdo equilibrada de mulheres e homens profissionais das cinco
regides do pais, permitiria ndo apenas o mapeamento das principais
dificuldades enfrentadas na pratica doméstica, mas também a cons-
trugdo de solucoes calibradas as suas especificidades, como a recorrente
utilizacdo de pericia por perito do tribunal e a influéncia de praticas
oriundas do processo judicial.

Além disso, tais iniciativas favorecem a difusio de conhecimento
técnico e a formagao de uma cultura arbitral mais homogénea, reduzindo
a dependéncia de solucdes casuisticas e promovendo maior alinhamento
entre os diversos atores envolvidos.

Ao oferecerem referenciais estruturados, esses instrumentos contri-
buem para a racionalizacdo da prova pericial, sem afastar a autonomia
das partes e do tribunal arbitral.

Assim, a atuacdo coordenada de grupos de estudo e task forces
revela-se um mecanismo eficiente de preenchimento dos vazios norma-
tivos identificados, funcionando como vetor de desenvolvimento insti-
tucional da arbitragem e como instrumento de aprimoramento da
qualidade e da eficiéncia da prova técnica.

Contudo, ndo é apenas o vazio normativo que contribui para os
problemas relativos ao tempo e ao custo da arbitragem. E possivel iden-
tificar, também, comportamentos nocivos de todos os atores envolvidos
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no procedimento arbitral, que também concorrem para os gargalos
identificados na prova pericial.

2.2. Comportamento dos atores envolvidos na arbitragem

Para além do vazio normativo identificado no item anterior, parcela
significativa dos entraves relacionados a prova pericial decorre de
disfungdes comportamentais dos sujeitos envolvidos na condugio e na
producdo da prova técnica. Tais disfuncdes nao apenas potencializam
as lacunas estruturais existentes, como também contribuem diretamente
para o aumento de custos, a dilacio temporal do procedimento e a
reducdo da qualidade técnica da instrugio probatoria.

Esses comportamentos podem ser analisados a partir da atuacdo
de cinco principais atores: (i) o tribunal arbitral; (ii) os peritos; (iii) os
advogados; (iv) as partes; e (v) as camaras arbitrais.

2.2.1. Tribunal Arbitral

A atuagdo ativa e vigilante do tribunal arbitral desempenha papel
central na definicao e condugdo da prova pericial. A despeito dos amplos
poderes instrutérios que lhe sdo conferidos, verifica-se, na pratica,
a ocorréncia de comportamentos que comprometem a eficiéncia e a
racionalidade da prova técnica.

Um primeiro aspecto diz respeito a auséncia de adequada fixacdo
dos pontos técnicos controvertidos. Em muitos procedimentos, a deli-
mitagdo do objeto da prova pericial ndo é precedida de uma iden-
tificagdo precisa das questOes faticas que efetivamente demandam
conhecimento técnico especializado. Como consequéncia, a pericia
passa a abarcar matérias excessivamente amplas ou mal definidas,
inclusive em alguns casos, matérias juridicas, o que resulta em aumento
de complexidade, tempo e custo.

Traz-se como exemplo pratico as arbitragens que envolvem pedidos
de reequilibrio econémico-financeiro. E recorrente a formulacio de
quesitos ou pontos controvertidos genéricos, tais como a determi-
nacdo para “apurar eventual desequilibrio do contrato”. Contudo,
esse comando ndo é acompanhado de prévia definicio dos critérios
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econdmicos, do periodo de andlise ou das variaveis relevantes, transfe-
rindo ao perito a tarefa de estruturar o proprio objeto da controvérsia.

Em segundo lugar, observa-se a delegacdo excessiva da atividade
instrutoria ao perito, com verdadeiro deslocamento da fun¢ao de analise
e organizacdo da prova para o expert. Nesses casos, o tribunal arbitral
deixa de exercer controle efetivo sobre o escopo, a metodologia e os
limites da prova pericial, permitindo que o perito atue como protago-
nista na construcao da narrativa técnica do caso.

Esse fenomeno pode conduzir, em situagdes mais criticas, a tercei-
rizacdo indevida da funcdo deciséria, especialmente quando o laudo
pericial passa a assumir papel determinante na decisiao, sem adequada
filtragem critica pelo tribunal.

Outro comportamento relevante é o afastamento do tribunal arbitral
na conducdo da fase probatéria, manifestado pela baixa intervencdo na
gestao do procedimento pericial. A auséncia de acompanhamento ativo
pode permitir a expansao descontrolada do escopo da pericia, a reite-
racao de manifestacoes técnicas de forma intermindvel (exercicio indefi-
nido do contraditério) e o prolongamento indevido da fase instrutoéria.

Além disso, identifica-se, em determinados casos, a insuficiente
repressdo, pelo tribunal arbitral, de comportamentos protelatorios ou
contraditérios por parte dos peritos e das partes — seja na apresentagao
sucessiva de quesitos complementares, seja na produgao reiterada de
manifestacdes técnicas que pouco agregam ao esclarecimento dos fatos.

Por fim, merece destaque a limitacio de especializacdo técnica
dos arbitros em matérias altamente complexas, o que pode dificultar
o exercicio de controle sobre a prova pericial. Em ambientes arbitrais
altamente especializados e, por vezes, nichados, essa assimetria de infor-
magao pode reforcar a dependéncia do tribunal em relagdo ao expert,
com impactos diretos na condugdo e na valoragio da prova. Por essa
razdo, é importante que seja resgatada uma das premissas fundamentais
que sustentam a existéncia da arbitragem: a experiéncia do julgador na
matéria discutida no procedimento.

A profissionaliza¢ao da fun¢io de arbitro é relevante, mas tem gerado
efeitos perversos na discussao do mérito das disputas, porque cada vez

165



PATRICIA DE LACERDA BAPTISTA & TATIANA SARMENTO LEITE MELAMED

mais nao se tem priorizado aquele que tem mais conhecimento ou espe-
cializagdo na matéria, mas sim aquele que profissionalizou sua atuacio
como arbitralista e que exerce forte influéncia no ambiente juridico.

2.2.2. Peritos

A atuacdo dos peritos também revela disfungdes relevantes que
impactam a qualidade e a eficiéncia da prova técnica.

Um dos principais problemas identificados refere-se a sobrecarga
de trabalho, com a assunc¢do simultinea de multiplas pericias, o que
compromete a profundidade da analise e a qualidade dos laudos produ-
zidos. Esse cendrio pode resultar em atrasos na entrega dos trabalhos e
em andlises superficiais ou padronizadas.

Outro aspecto critico é a auséncia de clareza metodolégica. Em
muitos casos, os laudos periciais nio explicitam de forma adequada
os critérios, premissas e métodos utilizados na analise, dificultando o
exercicio do contraditorio técnico e a compreensdo do conteudo pelo
tribunal arbitral.

Traz-se como exemplo pratico os laudos economicos que apre-
sentam resultados quantitativos — como projecoes de fluxo de caixa ou
calculos de indenizacdo —, sem explicitacdo das premissas adotadas, das
bases de dados utilizadas ou das limitacdes do modelo empregado.

Apresentar as limitagdes do modelo é de extrema relevancia para o
conhecimento do tribunal arbitral, especialmente quando da aplica¢do
do 6nus da prova.

E que, por exemplo, considerando a situagdo de elaboracio de
laudos economicos destinados a apuracdo de indenizag¢des por alegado
desequilibrio economico-financeiro ou perda de receita, em que o
perito tdo somente apresenta o valor final da indenizagio, acompa-
nhado de planilhas com projecées financeiras, sem explicitar de forma
adequada (i) as premissas adotadas — como taxa de crescimento, taxa
de desconto (WACC), inflagdo e horizonte temporal —; (ii) a origem e
a confiabilidade das bases de dados utilizadas; nem (iii) as limitacoes
inerentes ao modelo aplicado, tais como a sensibilidade dos resultados a
pequenas variagdes nas premissas, isso impede a adequada compreensao,
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pelo tribunal arbitral, do grau de incerteza associado ao resultado apre-
sentado. Por exemplo, uma alteracdo marginal na taxa de desconto pode
gerar variacdes significativas no valor da indenizagio, sem que isso esteja
devidamente evidenciado no laudo.

Essa deficiéncia compromete ndo apenas o contraditorio técnico,
ao dificultar a impugnagio qualificada pelas partes, mas também a
propria aplicagao das regras de 6nus da prova. Isso porque, diante de
um laudo que nao explicita suas premissas e limitagoes, torna-se dificil
aferir se a parte que alegou o prejuizo, efetivamente se desincumbiu de
seu dnus probatoério ou, se o resultado apresentado decorre de escolhas
metodoldgicas nio justificadas.

A explicitacao das limitagoes do modelo, nesse contexto, é essen-
cial para que o tribunal arbitral possa valorar adequadamente a prova
técnica, atribuindo-lhe o peso correspondente dentro do conjunto
probatorio e, se for o caso, reconhecendo a insuficiéncia da demons-
tracao do dano alegado.

E possivel identificar também como comportamentos prejudiciais
da pericia, a necessidade recorrente de “constru¢ao ad hoc” de solucoes
metodoldgicas, especialmente em casos complexos. Em outras palavras:
h4 uma tendéncia das pericias em entregar uma solugao para o tribunal,
mesmo que nao tenha dados suficientes para essa conclusio.

Isso pode levar a adogdo de critérios pouco testados ou inconsis-
tentes, capazes de conduzir a condenacdo de uma das partes a indenizar
a outra por danos nio comprovados, os chamados danos hipotéticos,
ou, ainda, atribuir nexo de causalidade de um pedido condenatério,
com base em metodologias fundadas em modelos criados em suposi-
¢oes, e nao da realidade observavel.

E preciso que seja naturalizada a possibilidade de a pericia ser incon-
clusiva devido a falta de dados apresentados pelas partes. E muito mais
compativel com a entrega qualificada da prestagio jurisdicional que se
aplique o 6nus da prova do que se criem metodologias para quantificar
fatos que nio se realizaram no mundo material. Dessa forma, o tribunal
arbitral, diante das incertezas relatadas pela pericia, pode aplicar as
técnicas que a teoria processual e a legisla¢ao a ele auxiliam com relagdo
a valoracao dos standards de prova e a aplicagdo do 6nus da prova.
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Identificam-se, ainda, problemas relacionados a organizagio e a
estruturacao do raciocinio dos laudos, os quais, por vezes, apresentam
excesso de informagoes irrelevantes, auséncia de sistematizagao logica e
dificuldade de identificacao das conclusdes centrais.

Por fim, em muitos casos tem-se percebido a profissionalizacio
da fun¢do do perito, em que ha insuficiéncia de expertise especifica na
matéria objeto da controvérsia, o que pode comprometer a qualidade
da prova técnica, sobretudo em disputas altamente especializadas.

2.2.3. Advogados

Os advogados exercem papel fundamental na estruturagio da prova
pericial, sendo responsaveis pela formulagio dos pedidos de producio
de prova, pelo auxilio na delimitacdo das questdes controvertidas e pela
articulagido entre a estratégia juridica e a abordagem técnica.

Entretanto, observa-se, na pratica, a ocorréncia de disfungdes que
impactam diretamente a qualidade da instrucio probatoria.

Um dos principais problemas reside na dificuldade de identificacao
precisa das questdes técnicas controvertidas, especialmente nas fases
iniciais do procedimento. Em muitos casos, os pedidos de produgio de
prova sdo formulados de maneira genérica, sem adequada reflexao sobre
sua pertinéncia e utilidade.

Exemplo disso sdo os requerimentos amplos de producio de prova
pericial “sobre todos os pontos técnicos controvertidos”, sem delimitagao
especifica das questoes que efetivamente demandam analise especializada.

Essa pratica, além de comprometer a eficiéncia da instru¢do proba-
toria, transfere indevidamente ao perito a tarefa de identificar o préprio
objeto da pericia, ampliando o risco de expansdo descontrolada do
escopo e de produgio de prova irrelevante ou redundante.

Naio raro, essa dificuldade decorre da auséncia de sinergia entre
advogados, assistentes técnicos e a propria parte. A fragmentacao dessas
esferas — juridica, técnica e fatica — impede a construgiao de uma narra-
tiva coerente e estruturada desde o inicio do procedimento.

Advogados, por vezes, formulam pedidos de prova sem o aprofun-
damento técnico que poderia ser fornecido pelos assistentes técnicos,
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caso houvesse sinergia entre eles; assistentes técnicos sido acionados
tardiamente ou sem adequada integragao estratégica; e a parte, que
detém o conhecimento operacional e documental dos fatos, ndo é plena-
mente envolvida na defini¢ao das questoes controvertidas.

Essa dissocia¢ao pode levar, por exemplo, a apresentacdo de pare-
ceres tecnicamente consistentes, mas juridicamente irrelevantes, ou,
inversamente, a formulacdo de teses juridicas desprovidas de suporte
técnico adequado.

Como resultado, perde-se a oportunidade de delimitar, com precisao,
quais aspectos da controvérsia efetivamente demandam conhecimento
especializado, o que compromete tanto a utilidade da prova pericial
quanto a propria racionalidade do procedimento.

Esse descompasso inicial tende a se reproduzir ao longo de toda a fase
instrutoria, refletindo-se na formulacdo de quesitos vagos ou excessiva-
mente amplos, na produgdo de laudos pouco direcionados e na dificuldade
de o tribunal arbitral extrair conclusées claras a partir da prova técnica.

A formula¢do inadequada de quesitos, seja por excesso (multipli-
cidade de quesitos redundantes), seja por deficiéncia (quesitos vagos ou
juridicamente orientados), compromete a eficiéncia da pericia e dificulta
a obtencdo de respostas uteis.

No que se refere ao excesso, a apresentacdo de um numero elevado
de quesitos, muitas vezes sobrepostos ou meramente reiterativos,
tende a dispersar o foco da pericia e a aumentar desnecessariamente
sua complexidade. O perito passa a dedicar tempo e esfor¢co a ques-
tdes secundarias ou ja implicitamente abrangidas por outros questio-
namentos, o que contribui para a dilacao temporal da prova, eleva seus
custos e dificulta a identifica¢do, pelo tribunal arbitral, das conclusoes
efetivamente relevantes.

Além disso, a fragmentagao excessiva do objeto pericial pode
comprometer a coeréncia do raciocinio técnico, na medida em que o
perito responde de forma atomizada a multiplos quesitos, sem uma
estrutura analitica integrada.

Por outro lado, a deficiéncia na formulagio dos quesitos também
produz efeitos prejudiciais relevantes. Quesitos vagos ou genéricos — como
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aqueles que indagam, de forma ampla, sobre a existéncia de determinado
dano ou desequilibrio — ndo fornecem ao perito parametros suficientes
para a conducdo da analise técnica, abrindo espaco para interpretagoes
subjetivas e para a adocdo de critérios metodoldgicos nao explicitados.

Nesses casos, a auséncia de delimitagio clara do problema técnico
resulta em laudos igualmente imprecisos ou excessivamente abran-
gentes, reduzindo sua utilidade para a formag¢iao do convencimento do
tribunal arbitral.

Ainda mais problematica é a formulacdao de quesitos com conteido
predominantemente juridico, que buscam obter do perito conclusoes
sobre responsabilidade, interpretacdo contratual ou enquadramento
normativo. Essa pratica desvirtua a func¢ao da prova pericial, ao deslocar
para o expert questdes que deveriam ser resolvidas pelo tribunal arbi-
tral, e pode conduzir a produg¢do de respostas tecnicamente inade-
quadas ou juridicamente irrelevantes.

Em todos esses cendrios, a inadequacdo dos quesitos compromete o
contraditorio técnico, na medida em que dificulta a impugnagio quali-
ficada das conclusdes periciais e a comparagio entre diferentes posigoes
técnicas eventualmente apresentadas pelas partes.

Como consequéncia, reduz-se a capacidade da prova pericial de
cumprir sua fungio de esclarecimento dos fatos, prejudicando a racio-
nalidade decisoria e, em ultima analise, a propria qualidade da prestacdao
jurisdicional arbitral.

2.2.4. Partes

A atuagio das partes também influencia diretamente a eficiéncia e
a qualidade da prova pericial, especialmente no que se refere a colabo-
ragao com a produgio da prova.

Isso porque um dos principais gargalos observados € a insuficiente
disponibilizagio de documentos e informagdes necessarios a reali-
zacao da pericia.

Em muitos casos, a documentagdo relevante encontra-se sob
controle exclusivo de uma das partes, e sua ndo apresentagdo, seja por
estratégia processual, seja por desorganizacdo interna, compromete o
desenvolvimento da prova técnica.
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Tem-se como exemplo, a auséncia de fornecimento tempestivo de
dados operacionais ou financeiros essenciais para a realizacdo de calculos
periciais, levando a adoc¢dao de premissas estimativas ou a produgao de
laudos inconclusivos.

Para além da insuficiente colaboragio documental, identificam-se
outros comportamentos das partes que impactam negativamente a
duracio e a eficiéncia da prova pericial. Entre eles, destaca-se a producdo
desorganizada ou tardia de documentos, frequentemente apresentados
em blocos sucessivos e sem a adequada sistematizagido. Essa dindmica
impoe ao perito a necessidade constante de revisio de suas anilises e,
nao raramente, conduz a reabertura de etapas ja superadas da pericia.

Igualmente, observa-se o uso estratégico da assimetria informa-
cional, especialmente em situacdes nas quais uma das partes detém
controle exclusivo sobre dados essenciais a analise técnica. A disponi-
bilizacao parcial ou seletiva dessas informagdes compromete a quali-
dade da prova produzida e exige sucessivas requisicbes complementares,
contribuindo para a dilacdo temporal do procedimento.

Outro comportamento relevante consiste na alteracdo da narrativa
fatica ao longo da instru¢do, com a introdugao tardia de novos elementos
ou a modificagdo de premissas previamente adotadas. Essa instabilidade
compromete a consisténcia da prova pericial, podendo demandar a refor-
mulacdo do escopo da andlise ou a revisao de conclusoes ja apresentadas.

Ademais, a apresentacdo de impugnagoes reiteradas e pouco quali-
ficadas, sem fundamento técnico consistente, contribui para o prolon-
gamento indevido da fase pericial, desviando o foco da discussdo para
controvérsias acessoOrias.

Em paralelo, a auséncia de interlocucdo técnica estruturada no
ambito da propria parte — seja pela inexisténcia de equipe qualificada,
seja pela deficiéncia na organiza¢ao das informacdes — dificulta a pres-
tagdo de esclarecimentos ao perito e compromete a fluidez da instrugio.

Além disso, verifica-se a baixa cooperacao processual, que se mani-
festa na resisténcia a defini¢ao consensual de parametros técnicos, na
impugnacao sistematica de atos instrutorios ou na adogao de comporta-
mentos que dificultam o andamento regular da pericia.
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Essas condutas ndo apenas impactam a duragio do procedimento,
como também afetam a qualidade da prova produzida, na medida em
que limitam o acesso a informagoes essenciais e dificultam a construcao
de uma base fatica consistente.

2.5. Camaras arbitrais

Por fim, para além dos atores diretamente envolvidos na producdo
da prova, as camaras arbitrais exercem papel relevante na conformacao
do ambiente institucional em que a prova pericial se desenvolve.

Embora ndo atuem diretamente na instrucao probatoria, suas esco-
lhas regulatérias, praticas administrativas e diretrizes institucionais
influenciam significativamente a forma como a prova técnica € estrutu-
rada e conduzida.

Um primeiro aspecto a ser considerado diz respeito a auséncia de
diretrizes especificas sobre a produgio da prova técnica. Em geral, como
visto acima no item 2.1, os regulamentos arbitrais optam por modelos
abertos, conferindo ampla liberdade ao tribunal arbitral para definir os
meios de prova e a forma de sua producio.

Embora essa opgao seja coerente com a logica da flexibilidade
procedimental, ela ndo €, em muitos casos, acompanhada da disponibi-
lizagdo de guidelines ou de parametros orientadores minimos, especial-
mente no que se refere a delimitagio do objeto pericial, a definigao de
metodologias e a organizacdo do contraditério técnico.

Essa lacuna, como visto, contribui para a heterogeneidade de
praticas, na medida em que cada tribunal arbitral passa a estruturar a
prova pericial de forma autbnoma, muitas vezes sem referéncias conso-
lidadas. Como consequéncia, verifica-se a recorrente “reinvencio”
de solucoes procedimentais, com impactos diretos na previsibilidade,
na eficiéncia, no tempo e na qualidade da prova produzida.

Outro ponto relevante refere-se a auséncia de padronizagdo minima
de instrumentos procedimentais relacionados a prova técnica. A inexis-
téncia de modelos institucionais de termos de referéncia, cronogramas
periciais ou estruturas minimas de laudos contribui para a desorganizag¢io
da fase instrutéria e para a produgido de provas excessivamente amplas
ou pouco direcionadas.
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Observa-se, inclusive, em determinados contextos, um incentivo
indireto a replicagdo de praticas oriundas do processo judicial, espe-
cialmente no que se refere a centralidade da pericia conduzida por um
perito do tribunal. Essa transposicdao, quando realizada sem adaptagio
as especificidades da arbitragem, pode comprometer os objetivos de
eficiéncia e racionalidade que caracterizam o instituto arbitral.

Também merece destaque a limitada atua¢do das cimaras na gestiao
ativa da fase probatéria, que, em regra, permanece integralmente sob
responsabilidade do tribunal arbitral. A auséncia de mecanismos insti-
tucionais de acompanhamento ou de inducdo de boas praticas pode
permitir a expansdo descontrolada da fase pericial, com impactos rele-
vantes sobre a duracdo e o custo do procedimento.

Por fim, a insuficiente difusdo institucional de boas praticas e de
capacitagao especifica em matéria de prova técnica contribui para a
manutencdo de praticas heterogéneas e, por vezes, ineficientes. Embora
instrumentos de soft law — como as Regras da IBA - sejam frequen-
temente utilizados, sua ado¢do é contraditéria no ambiente brasi-
leiro, como visto acima, e depende, em grande medida, da iniciativa
das partes e dos arbitros.

Nesse contexto, as cdmaras arbitrais, enquanto agentes institucio-
nais, desempenham papel potencialmente relevante na superacido dos
gargalos identificados, seja por meio da elaboracdo de diretrizes orien-
tadoras, seja pela promogdo de maior padronizacdo procedimental ou
pela difusido de boas praticas.

3. SUGESTOES DE SOLUCOES PARA NEUTRALIZACAO DOS GARGALOS

Como visto acima, a eficicia da prova pericial depende da obser-
vancia de premissas conceituais que definem seu proposito e seus limites,
sendo necessaria a observancia de certos standards minimos, com o fito
de delimitar a matéria que serd objeto de prova técnica.

Os gargalos mencionados, como a lacuna normativa, a falta de deli-
mita¢do do objeto central da pericia pelo Tribunal Arbitral, a auséncia
de solidez metodolégica dos trabalhos elaborados pelos peritos e a
falta de sincronismo e cooperagio entre as partes na organiza¢ao e no
direcionamento da prova pericial contribuem para uma etapa que, nao
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raro, gera maior complexidade no entendimento das partes sobre o que
“foi apurado ou quantificado”, o que, por vezes, mais obscurece do que
elucida os fatos.

Muito embora o procedimento arbitral busque guardar certa cisao
com a logica do processo civil brasileiro, nada impede que as partes,
de comum acordo, optem por seguir a producdo de prova técnica nos
moldes do artigo 465 do Coédigo de Processo Civil (CPC), ou, ainda,
utilizam-se dos paradigmas da teoria geral do processo para orientagao
e condug¢io na produgio probatéria por meio dos standards.

Os standards de prova técnica na Teoria Geral do Processo®!
referem-se aos critérios minimos de suficiéncia probatéria utilizados pelo
julgador para aceitar uma hipotese fatica baseada em conhecimentos
técnicos ou cientificos. Esses padrdes definem o nivel de certeza neces-
sario para fundamentar uma decisdo, superando a mera livre apreciagao
e exigindo métodos verificaveis?.

Em outras palavras?’, referem-se a critérios para que se considere
suficientemente comprovada a veracidade ou falsidade de uma assertiva
sobre um fato em um processo jurisdicional.

Com relacao a jurisdi¢do estatal, tem-se que esses standards, desta-
cados pela doutrina processualista brasileira, prezam pela garantia de
conhecimento especializado, contraditorio efetivo entre as partes e seus
assistentes técnicos, e fundamentagio cientifica e/ou técnica para auxi-
liar o convencimento motivado do juiz.

21 Os principais standards na Teoria Geral do Processo (TGP) para a prova técnica incluem:
(i) a preponderancia da prova, no qual o operador do direito tira suas conclusdes a partir
do cotejo das andlises técnicas trazidas pelas partes, analisando qual traria uma hip6tese
técnica “mais provavel” entre as alternativas apresentadas; (ii) a chamada prova clara e
convincente, na qual o julgador deve buscar um nivel intermedidrio entre a preponderancia
e a duvida razodvel, aplicado em casos técnicos que exigem maior grau de certeza, mas nao
a certeza absoluta; (iii) a prova além da ddvida razodvel, mais aplicdvel na seara penal, onde
o julgador busca encontrar o elemento da “justa causa” comumente aplicado a pericias que
buscam atestar a autoria ou materialidade delitiva, exigindo alto grau de robustez.

22 TARUFFO, Michele. Evidence, truth, and the rule of law. Revista de Processo, Sao Paulo,
v. 39, n.238, dez. 2014, p. 96-97.

23 PONZONI, Christian. Standards de prova no processo civil brasileiro. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2020, p. 35.
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Nesta toada, de modo a elaborar uma solu¢io para a neutrali-
zacao dos gargalos destacados em topico anterior, serd realizada uma
analise a partir das cinco premissas basilares que estruturam a funcdo
da prova pericial.

A partir delas, passar-se-a uma analise critica dos gargalos expostos,
com a exposi¢do sugestiva de solucdes para a neutralizacdo destes,
tomando-se por base os standards presentes no Processo Civil, bem
como o estudo conduzido pela task force da ICC*.

3.1. Premissas fundamentais da prova pericial pelo processo civil

3.1.1 Prova pericial como instrumento de auxilio do julgador

Inicialmente, destaca-se que a pericia é meio de esclarecimento
técnico, nao de decisdo. Ou seja, esta ndo € substitutiva do poder deci-
sorio do julgador, justamente pelo fato de que sua fungdo é estritamente
instrumental, ao delimitar os fatos controversos, servindo como uma
ferramenta de auxilio ao tribunal arbitral, fornecendo os subsidios
técnicos e cientificos necessarios para a compreensio de fatos complexos
que escapam ao conhecimento comum do julgador, permitindo, por
conseguinte, um melhor aproveitamento juridico dos argumentos
discutidos pelas partes no procedimento.

O perito, portanto, atua como um tradutor da realidade fatica,
decodificando-a para que os arbitros, que sdo os verdadeiros detentores
da jurisdicao conferida pelas partes, possam exercer sua fungao deci-
soria de maneira informada e consciente, assim como ocorre com o livre
convencimento motivado dos magistrados®. Isso porque a funciao da
pericia reside em esclarecer a matéria de fato (facta), e nao em determinar

24 ICC BRASIL, Op. cit.

25 “O magistrado possui diferentes graus de vinculagdo ao resultado da atividade pericial,
conforme a tese de Jodo Paulo Kulczynski Forster, que propde critérios para determinar
o papel do julgador na produgdo da prova técnica e a valoragio adequada pelo juizo,
mediando essa atividade pelas mdaximas da experiéncia e modelos de constatac¢do aplicaveis
ao caso, sem olvidar os direitos fundamentais”. FORSTER, Jodo Paulo Kulczynski.
O direito a adequada valora¢iao da prova pericial: exame dos pressupostos juridicos e
epistemoldgicos para atualizacdo e manutencdo do principio iudex peritus peritorum. 2015.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 2015.
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as consequéncias juridicas que dela decorrem (jura). Essa distin¢ao é
fundamental e demarca a fronteira intransponivel entre a atividade
técnica do especialista e a atividade jurisdicional do arbitro.

A pericia, portanto, é um meio para que essa soberania seja exer-
cida com base em um entendimento aprofundado da controvérsia, e nio
um mecanismo para substitui-la. Desse modo, o objeto da pericia deve
ser restrito a elucidagdo de fatos técnicos, sendo vedado ao perito emitir
juizos de valor sobre questdes juridicas, como a existéncia de culpa,
a interpretagio de contratos ou a responsabilidade das partes.

Com a violag¢do dessa instrumentalidade, a prova técnica ultrapassa
os limites do esclarecimento fatico para invadir o campo da decisdo juri-
dica, gerando laudos que concluem sobre responsabilidade, culpa ou
oferecem interpretagdes sobre o alcance de cldusulas contratuais, ou,
ainda, que criam metodologias e teorias juridicas, o que torna a prova
pericial complexa e, em ultima analise, dificulta o melhor aproveita-
mento dessa prova no procedimento arbitral.

3.1.1.1 Solugdes de neutralizagdo das “pericias que substituem o julgador”

Para neutralizar esses riscos, é imperativa uma atuagdo proativa e
rigorosa do tribunal arbitral desde as fases iniciais do procedimento.

Como ja destacado em topico acima deste artigo, um dos gargalos
enfrentados na fase das pericias reside, justamente, na falta de delimita¢ao
procedimental dos arbitros no saneamento dessa producdo probatoria.

Nesse cendrio, a primeira e mais eficaz solugao é a delimitagao rigo-
rosa do objeto pericial, que deve ser feita de forma clara e inequivoca,
idealmente no Termo de Arbitragem ou em uma ordem processual especi-
fica, com o fito de se alcangar um controle mais ativo e uma delimitacao
do escopo de atuagao desses peritos.

Nessa etapa, o tribunal arbitral deve, em conjunto com as partes,
separar de forma explicita o que é fato técnico a ser esclarecido do que
¢ questdo juridica a ser decidida. Isso orienta ndo apenas o trabalho
do perito, mas também a prépria formulagio dos quesitos. Com isso,
garante-se uma redagdo orientada de quesitos para auxiliar o trabalho
do perito em fung¢io de elucidar aspectos técnicos da lide das partes.
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Inclusive, destaca-se que foi recentemente recomendado no rela-
torio da ICC?¢ a previsdo de termos de referéncia mais estruturados, com
o intuito de manter o perito em sua devida fun¢ao instrumental.

Por fim, a previsdo de termos de referéncia mais estruturados para
a pericia, detalhando o escopo, a metodologia esperada e os limites da
atuagdo do perito, funciona como um mecanismo preventivo robusto
contra a usurpagdo da fungao jurisdicional.

3.1.2 Prova pericial como redutora de assimetria cognitiva do julgador

A determina¢do de uma prova pericial nasce da constataciao de
uma assimetria de conhecimento. Isso porque, na maioria dos procedi-
mentos arbitrais — em especial os de reequilibrio econdémico-financeiro
contra a Administragao Publica —, o arbitro, detentor de conhecimento
juridico, necessita de um conhecimento técnico ou cientifico especifico
para decidir determinado caso.

A pericia, nesse contexto, funciona como uma ponte epistémica,
cujo objetivo é tornar compreensivel uma matéria técnica complexa,
permitindo que o tribunal arbitral profira uma decisio racional e
devidamente fundamentada. Ou seja, o intuito ndo é que o arbitro se
torne um especialista no assunto, mas sim, que — por meio da prova
pericial - ele adquira conhecimento suficiente para avaliar as provas,
entender as teses técnicas das partes e, ao final, motivar sua decisdo de
forma consciente e logica.

Este propdsito esta diretamente ligado ao dever de fundamentacao
das decisdes, um requisito essencial da sentenga arbitral previsto na Lei
n°® 9.307/1996, que exige a analise das questoes de fato e de direito.

Nesta esteira, um laudo que se limita a apresentar conclusoes
sem demonstrar o0 método empregado e o raciocinio desenvolvido ndo
consegue traduzir o conhecimento técnico para uma linguagem acessivel
ao julgador, falhando, assim, em seu propésito fundamental, configurando,
em ultima analise, verdadeiro obstaculo, ao aumentar a complexidade.

26 ICC BRASIL, Op. cit., p. 22, item 69.
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Nesse ponto, a doutrina menciona o termo “caixa preta®’”, no qual

os laudos configuram verdadeiros documentos excessivamente técnicos,
redigidos em jargdo inacessivel, sem uma explicagio clara da metodo-
logia empregada e/ou uma rastreabilidade logica.

Em outras palavras, sabe-se quais foram os dados que entraram
para a avaliagio pericial e qual é a conclusao do laudo, mas o processo
de transformacio e de elaboragdo dessa sintese pelo perito é de dificil
compreensdo pelas partes, o que acaba por aprofundar a obscuridade e
a assimetria cognitiva que a pericia visava combater.

Dessa forma, o tribunal é convidado a confiar no resultado, sem
poder verificar a correcao do processo. Ha, portanto, uma dificuldade
de compreensio pelas partes e pelo tribunal arbitral, o que impede uma
formacdo racional de convencimento pelo julgador e um debate qualifi-
cado sobre o mérito técnico da prova.

3.1.2.1 Solugdes de neutralizagdo das “pericias obscuras e inacessiveis”

Para neutralizar esses riscos, é imperativa uma atuag¢io proativa
e rigorosa do tribunal arbitral desde as fases iniciais do procedimento.
Para tanto, é necessario que se exija que o laudo seja redigido de forma
clara?, transparente e didatica, considerando que o seu destinatario final
¢ uma pessoa nao expert sobre o tema em debate.

Isso pode ser alcan¢ado por meio da padronizagio minima de
sua estrutura, exigindo que o documento contenha se¢des distintas e
claras para a metodologia empregada, as premissas faticas e técnicas

27 “O ‘gargalo da caixa preta’ na prova pericial, no contexto doutrinirio e processual
brasileiro, refere-se ao desafio de avaliar pericias baseadas em métodos técnicos, cientificos
ou algoritmicos complexos que ndo permitem rastrear como o perito ou o sistema chegou
aquela conclusio. Essa ‘caixa preta’ cria um obsticulo ao contraditério e a fundamentacio
das decisdes judiciais, pois impede que o juiz e as partes compreendam a logica interna da
pericia, limitando-se a aceitar ou rejeitar o resultado final”. SILVA, Fernando Quadros da.
O juiz e a andlise da prova pericial. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do
Parana, Curitiba, n. 9, 2018.

28 O relatério da Task Force da ICC enfatiza o dever de diligéncia do perito, que inclui a
capacidade de se fazer compreender, vide item 88, p. 27, disponivel em: https://www.
iccbrasil.org/wp-content/uploads/2026/03/ICC_Task-force_prova_tecnica_arbitragem.pdf.
Acesso em: 30 maio 2026.
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adotadas, os dados analisados e as conclusdes logicamente derivadas,
como previsto no artigo 6(4) das Regras da IBA?.

Assim, o uso de relatdrios executivos ou sumarios técnicos no inicio
do laudo tem a finalidade de apresentar os pontos centrais e as conclu-
soes de forma direta e simplificada.

Ademais, o estimulo ao debate oral e ao didlogo entre as partes,
também surge como uma forma de solucionar o obstaculo dos “laudos
inacessiveis”. A realizagio de audiéncias técnicas para esclarecimento,
especialmente através de métodos como o hot-tubbing, ou a chamada
acareagao de peritos, permite que o tribunal e as partes interroguem os
especialistas diretamente, confrontem as diferentes visdes e esclarecam
pontos obscuros em tempo real.

A interag¢do dindmica transforma a prova pericial de um mondlogo
técnico em um didlogo construtivo, maximizando sua capacidade de
reduzir a assimetria cognitiva.

3.1.3 Prova pericial como fruto de um contraditdrio técnico e efetivo

A prova pericial, como qualquer outro meio probatério produzido
no ambito de um procedimento arbitral, esta incondicionalmente subme-
tida aos principios do contraditério e da igualdade de tratamento entre
as partes, conforme determina o artigo 21, § 2°%, da Lei n® 9.307/1996.

29 Art. 6(4) das regras da IBA: “The Tribunal-appointed expert shall report in writing to the
Arbitral Tribunal in an Expert Report. The Expert Report shall contain: (a) the full name
and address of the Tribunal-appointed expert, and a description of his or her background,
qualifications, training and experience; (b) a statement of the facts on which he or she
is basing his or her expert opinions and conclusions; (c) his or her expert opinions and
conclusions, including a description of the methods, evidence and information used in
arriving at the conclusions. Documents on which the Tribunal-appointed expert relies
that have not already been submitted shall be provided; (d) if the Expert Report has
been translated, a statement as to the language in which it was originally prepared, and
the language in which the Tribunal-appointed expert anticipates giving testimony at the
Evidentiary Hearing; (e) an affirmation of his or her genuine belief in the opinions expressed
in the Expert Report; (f) the signature of the Tribunal-appointed expert and its date and
place; and (g) if the Expert Report has been signed by more than one person, an attribution
of the entirety or specific parts of the Expert Report to each author.” INTERNATIONAL
BAR ASSOCIATION. IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration.
London: International Bar Association, 2020.

30 Art.21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengiao de
arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um 6rgao arbitral institucional ou entidade
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Este principio fundamental’! garante as partes o direito de influir na
producdo e na valoragio da prova. No contexto pericial, isso se traduz
na faculdade de indicar assistentes técnicos, formular quesitos, acompa-
nhar as diligéncias; e, apos a entrega do laudo, apresentar pareceres e
solicitar esclarecimentos.

Nesta toada, a prova produzida pela pericia ndo necessariamente
serd sine qua non, devendo ser trabalhada pelas partes e pelo tribunal
arbitral no processo de formag¢ao do seu convencimento.

Entretanto, quando a atuag¢do dos assistentes técnicos ou dos
técnicos das partes é excessivamente limitada, ou quando ha dificuldade
em questionar a metodologia adotada pelo perito do tribunal em um
estagio inicial, ou ainda, quando se estd diante de uma dindmica sem
didlogo estruturado, por meio de um sequenciamento desordenado de
pareceres e contra pareceres; isso traz como consequéncia um contradi-
torio meramente formal, no qual as partes ndo tém capacidade efetiva de
influenciar a producdo ou a valora¢do da prova — o que resulta em um
esvaziamento da prova produzida, comprometendo a sua legitimidade.

Isso porque o contraditério ndo se esgota na mera possibilidade
de se manifestar sobre o laudo, mas sim na capacidade das partes de
questionar as conclusées do perito, com base em argumentos técnicos
igualmente qualificados, apresentados por seus proprios especialistas.

Sendo assim, a0 ndo se assegurar um contradit6rio técnico em sua pleni-
tude, ele se torna uma garantia meramente formal, desprovida de eficacia.

|II

3.1.3.1 Solugdes de neutralizagdo das “pericias com um contraditério forma

Com o fito de se evitar tal cendrio, a solugao passa por estruturar o
contraditério técnico, com a defini¢do de fases claras para manifestacio

especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal
arbitral, regular o procedimento.

§ 2° Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. BRASIL.
Lein® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial, Brasilia,
DF, 1996.

31 Esculpido no art. 5°, inciso LV, da Constitui¢ao Federal de 1988, configurando verdadeira
cldusula pétrea que permeia a fungdo jurisdicional, seja ela judicial ou arbitral.
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dos assistentes ao longo de todo o procedimento pericial, e ndo apenas
ao seu final. Isso pode incluir, por exemplo, a oportunidade de apre-
sentar quesitos, de acompanhar diligéncias e, crucialmente, de comentar
uma versao preliminar (draft) do laudo pericial.

A titulo exemplificativo, a ICC? sugere o estabelecimento da figura
do “Técnico da Parte” (Party-Appointed Expert) como um profis-
sional que, embora indicado pela parte, possui um dever de indepen-
déncia técnica e imparcialidade, distinguindo-se do mero “assistente”
do processo judicial. No entanto, faz-se necessario que seja definido
previamente o papel desses técnicos.

Desse modo, a previsdo de respostas obrigatorias a quesitos comple-
mentares ou a criticas fundamentadas dos assistentes técnicos garante
que o debate nio seja ignorado, forcando o perito a justificar suas esco-
lhas metodologicas e a refutar, tecnicamente, os argumentos contrarios.

Além disso, a adog¢do de técnicas como reunides conjuntas de
experts, com ou sem a presen¢a do tribunal, incluindo o hot-tubbing,
para identificar pontos de concordancia e discordancia, constitui ferra-
menta eficaz para transformar o contraditério formal em um debate
substancial e util para a resolugio da disputa, permitindo, assim, que
o tribunal compreenda as razdes técnicas subjacentes a cada posicdo,
garantindo um contraditorio real e influente.

3.1.4 Prova pericial delimitada pelo objeto da controvérsia

A prova pericial na arbitragem ndo é e ndo pode ser concebida
como uma investigagdo aberta, de natureza académica ou exploratéria.
Sua existéncia se justifica unica e exclusivamente pela necessidade de
esclarecer fatos técnicos especificos que sdo controversos e relevantes
para a solugio do litigio.

Para tanto, a pericia deve ser estritamente delimitada aos fatos contro-
vertidos que importam para o julgamento da causa. Esta delimitagio é
um corolario direto dos principios da eficiéncia, celeridade e economia
processual, os quais se tornam ainda mais visados no cendrio arbitral.

32 Vide relatério da ICC BRASIL Op. cit., item 122, p. 35.
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Isso porque uma prova técnica ndo é uma investigaciao aberta ou
uma auditoria geral, mas um meio de prova adstrito aos fatos controver-
tidos e relevantes para a solugio do litigio. No tocante a esse ponto, o
Codigo de Processo Civil® traz pardmetros claros para essa delimitagao,
notadamente na decisio de saneamento, com o fito de salvaguardar o
principio da eficiéncia.

Justamente nesse ponto € que residem as principais criticas, ja
expostas nesse artigo, sobre a prova pericial como procedimento custoso
e demorado, uma vez que a elaboracio de um termo de referéncia vago
ou a formulagio de quesitos genéricos permitem que seja realizada uma
investigagao pericial desnecessariamente ampla®t, o que acaba por difi-
cultar ainda mais o esclarecimento técnico que se busca por meio da
pericia, desviando o foco dos verdadeiros pontos nevralgicos da disputa.

Sendo assim, é imperioso que se reconhe¢a que a pericia é um instru-
mento a servi¢o da resolucdo da controvérsia definida pelas partes, e
seus limites devem ser os limites dessa mesma controvérsia.

3.1.4.1 Solugdes de Neutralizagado das “pericias sem escopo delimitado”

O ponto chave para evitar a expansdo descontrolada da pericia
estd no planejamento e no gerenciamento ativo do procedimento pelo
tribunal arbitral. A solugido primordial é a delimitagio precisa do objeto
pericial ja na fase de organizagdo do procedimento, preferencialmente
no Termo de Arbitragem.

Uma técnica auxiliar é a chamada matriz das questdes técnicas
controvertidas, que consiste em um documento elaborado pelo tribunal
arbitral, em conjunto com as partes que lista, de forma especifica e

33 Art. 357.Nao ocorrendo nenhuma das hip6teses deste capitulo, deverd o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizagio do processo:

I — delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatodria, especificando
os meios de prova admitidos. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Diario Oficial, Brasilia, DE, 2015.

34 E o caso da apelidada “expedicio de pesca” (fishing expedition), onde quesitos genéricos
ou excessivamente amplos (como, por exemplo, “analisar todas as ndo conformidades do
projeto”) provocam uma expansao indevida do escopo da pericia, transformando-a em uma
auditoria generalizada.
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exaustiva, todos os pontos técnicos que necessitam de elucidacao peri-
cial, estabelecendo, portanto, as balizas objetivas da atuacdo pericial.

Além disso, o tribunal arbitral deve exercer um controle continuo do
escopo durante a producdo da prova, coibindo desvios e expansdes nao
autorizadas. A possibilidade de um ajuste progressivo do escopo pode
ser admitida, mas sempre de forma controlada e justificada, evitando
que a pericia perca seus contornos originais.

Desse modo, garante-se que os ajustes serdo deliberados pelas
partes em conjunto com o tribunal, e, assegura-se que a pericia perma-
nec¢a focada, proporcional e eficiente.

3.1.5 Prova pericial que deve observar a racionalidade procedimental

Muito embora o procedimento arbitral seja marcado pela flexi-
bilidade procedimental, expressio maxima da autonomia das partes,
na medida em que as partes e os arbitros moldam o procedimento as
necessidades especificas do caso, essa flexibilidade ndo pode ser sind-
nimo de desorganiza¢io ou improviso, especialmente na condugdo
da prova pericial.

Isso porque um dos standards da prova pericial é que esta deve
ser conduzida de forma eficiente, previsivel e proporcional, utilizando-se
de um método com regras claras®** e com um cronograma definido que
oriente a interagao entre o perito, as partes e o tribunal.

Desse modo, a falta de um cronograma claro é um dos gargalos mais
criticos, criando um ambiente de incerteza no qual os prazos sao fluidos
e as etapas se sobrepoem. Isso leva a interagoes desorganizadas entre
perito, partes e tribunal, com uma sucessdo intermindvel de peticoes,
pedidos de esclarecimento, manifestagdes fora de hora e manifestacoes
reiteradas, o que resulta na critica apontada no estudo da Prof. Selma*®
de a fase pericial se tornar o “principal fator de atraso no cronograma

35 A titulo exemplificativo, o Cddigo de Processo Civil prevé uma ferramenta de grande
valia, qual seja o calenddrio processual (art. 191, CPC), fruto da aplica¢do do principio da
cooperagao, que, fixado de comum acordo com as partes, estabelece um cronograma detalhado
e vinculante para a pratica dos atos, conferindo previsibilidade e eficiéncia a fase pericial.

36 LEMES, Op. cit.
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geral da arbitragem, consumindo um tempo e recursos desproporcionais
e gerando frustracdo em todos os envolvidos™.

Nesta esteira, considerando que a fase pericial é notoriamente
uma das mais complexas, longas e onerosas do processo arbitral, faz-se
necessaria uma gestao racional e estruturada, sob pena de prejudicar a
celeridade e a previsibilidade do procedimento arbitral.

Com isso, a racionalidade procedimental transforma a flexibilidade
em eficiéncia, garantindo que a prova cumpra seu objetivo sem se tornar
um fim em si mesma.

3.1.5.1 Solugbes de neutralizagdo das “pericias sem a devida racionalidade

|II

procedimenta

A solugdo para esses gargalos apresentados reside na adoc¢ao de
uma postura gerencial por parte do tribunal arbitral, utilizando-se da
procedimentalizagio da prova pericial, que deve ser estabelecida logo
no inicio do procedimento, idealmente por meio de um calendario deta-
lhado, o qual devera fixar prazos realistas para cada etapa, bem como
os limites de exercicio.

E o caso da utilizagdo de protocolos procedimentais, como um
Redfern Schedule adaptado, que, por meio da produgio e listagem de
documentos por meio de tabelas, pode auxiliar para listar as manifesta-
¢oes tecidas pelas partes, conferindo ordem e transparéncia ao debate.

Mais uma vez, como ja foi mencionado em outros topicos desenvol-
vidos neste artigo, exige-se uma atuagao gerencial do tribunal arbitral,
que deve conduzir ativamente esta fase do procedimento, garantindo o
cumprimento de prazos e a ordem dos trabalhos.

3.2. Sintese das abordagens para neutralizacdo dos gargalos
na prova técnica

A superacdo dos gargalos analisados é potencializada pela adogao
de abordagens procedimentais modernas, que refletem a evolucao
da pratica arbitral internacional. Essas abordagens, amplamente
discutidas no relatério da Task Force da ICC, priorizam a eficiéncia,
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o contraditério efetivo e o controle das partes e do tribunal sobre a
produgio da prova técnica.

Uma delas refere-se a priorizacao da prova técnica produzida exclu-
sivamente por meio de Técnicos das Partes, em detrimento da nome-
acao de um perito pelo tribunal, pratica essa que ja vem sendo adotada
em arbitragens internacionais. Nesse modelo, cada parte apresenta o
parecer de seu proprio especialista, que é entdo submetido a um intenso
escrutinio pela parte contrdria e pelo tribunal.

Nesse ponto, é imperioso destacar a necessidade de observancia de
um arcabougo de deveres e boas praticas, quais sejam os instrumentos
de soft law, como as regras da IBA e o protocolo Chartered Institute of
Arbitrators (CIArb), cujo objetivo é evitar um suposto risco de parciali-
dade do expert. Para tanto, a propria dinamica do contraditério, com a
inquiricao em audiéncia, funciona como um poderoso filtro contra laudos
enviesados, pois um técnico que atue como “advogado disfar¢cado” rapi-
damente perde a credibilidade perante um tribunal arbitral experiente.

Tal método surge como uma das solugdes alternativas para os casos
em que a prova pericial é conduzida de forma complexa ou ineficiente,
onde o perito falha em esclarecer os pontos cruciais para a discussdo do
caso. Contudo, nem sempre afastar a prova pericial é a melhor solugio.

A gestdo assertiva e otimizada da producao da prépria prova peri-
cial pelo tribunal arbitral consiste em uma das propostas de neutrali-
zagao dos problemas identificados com a prova pericial, seja pela adogao
de um termo de referéncia diretivo e detalhado; seja pela conducdo
mais cuidadosa do tribunal arbitral, ou ainda, pelo estabelecimento de
maiores diretrizes e regras pormenorizadas para os comportamentos das
partes e dos peritos pelas camaras de arbitragem.

Por fim, a titulo sugestivo, é possivel pensar no desenvolvimento de
técnicas que perpassam o modelo tradicional de inquiricio sequencial,
como o hot-tubbing, que consiste em reunir os técnicos de ambas as
partes para serem inquiridos simultaneamente pelo tribunal e, em alguns
formatos, pelos advogados e até mesmo entre si.

Essa técnica visa eliminar alguns dos gargalos mencionados no
presente trabalho ao trazer maior proximidade entre o perito e os
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assistentes técnicos das partes, de modo que as partes possam, de forma
cooperativa, realizar um debate mais direto e dinamico, facilitando a
identificagdo imediata dos pontos de concordancia e das verdadeiras
razoes da divergéncia.

Para tanto, ressalta-se que, independentemente da técnica a ser
adotada, revela-se de extrema relevancia a preparacao cuidadosa, com a
defini¢ao prévia de uma agenda de topicos e regras de condugao claras,
especialmente nos casos de alta complexidade, para que a prova pericial
seja conduzida de forma célere e eficiente.

4. CONCLUSOES

A andlise detalhada dos desafios de eficiéncia na prova pericial, espe-
cialmente no contexto das arbitragens que envolvem a Administragio
Publica, revela um paradoxo central que permeia a pratica arbitral
contemporanea: a mesma ferramenta que se mostra indispensavel para a
resolucdo de disputas técnicas complexas é, frequentemente, a principal
fonte de atrasos, custos elevados e inseguranga decisoria.

A prova pericial, concebida para iluminar os fatos e reduzir a assi-
metria de conhecimento entre os julgadores e a matéria controvertida,
muitas vezes se converte em um labirinto procedimental, obscurecendo,
em vez de esclarecer, e transformando-se de solu¢ao em obstaculo.

Para tanto, o trabalho conduzido neste artigo partiu da premissa de
que a superagao desse impasse nao reside na eliminagdo da prova técnica,
mas na sua racionalizacdo, por meio de uma compreensio aprofundada
de sua fun¢ido e de uma gestiao processual mais ativa e consciente por
parte de todos os atores envolvidos.

Com isso, a analise inicial realizada neste artigo demonstrou que
os gargalos da prova pericial na arbitragem nao decorrem de um unico
fator isolado, mas da interagao entre lacunas normativas, falhas de
condugiao processual, deficiéncias metodologicas, estratégias probato-
rias inadequadas e auséncia de colaboracio efetiva.

De um lado, o vazio normativo relativo, caracterizado pela auséncia
de diretrizes consolidadas nos regulamentos das cdmaras e na propria
legislagdo, cria um ambiente de excessiva discricionariedade, no qual a
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auséncia de parametros minimos favorece a heterogeneidade de praticas
e a constante “reinven¢do” de solugdes procedimentais.

De outro lado, e de forma ainda mais impactante, identificou-se
uma cadeia de disfun¢bes comportamentais que se retroalimentam: a
passividade de tribunais arbitrais que delegam em excesso a fungio
instrutéria e se abstém de gerenciar ativamente o procedimento; a
atuacgio de advogados que formulam pedidos e quesitos genéricos, sem
a devida maturacao técnica; a sobrecarga e a falta de rigor metodoldgico
de peritos que produzem laudos opacos e/ou que invadem questdes juri-
dicas; a baixa colaboracdo processual das partes, que se utilizam estra-
tegicamente da assimetria informacional; e, por fim, a postura reativa
das cdmaras arbitrais, que pouco avancam na criagdo de um ambiente
institucional que promova boas praticas.

Contudo, a identificacio desses entraves nio aponta para uma
conclusdo pessimista, mas sim para a necessidade urgente de uma
mudanga de cultura e de metodologia na conducdo da prova pericial.

Nesta esteira, a neutralizacdo dos gargalos exige uma mudanca de
mentalidade: a transi¢io de uma postura reativa e formalista para uma
gestdo proativa, estratégica e gerencial da prova técnica. Isso se traduz
em acdes concretas: delimitar rigorosamente o escopo da pericia, distin-
guindo fato de direito; exigir transparéncia e clareza dos especialistas;
estruturar um contraditério técnico que seja substancial e ndo apenas
formal; e planejar a fase pericial com um cronograma e regras claras.

Ademais, conforme explorado ao longo deste artigo, uma das
formas de solu¢do desses gargalos perpassa o resgate das premissas
fundamentais que estruturam a prova técnica na teoria geral do processo,
adaptadas a flexibilidade inerente a arbitragem.

Nesse cenario de reestruturacdo, a figura do tribunal arbitral
emerge como o ator principal da transformacdo. A supera¢io da
maioria dos gargalos identificados depende de uma postura gerencial
ativa, que abandone a passividade e assuma o controle efetivo do proce-
dimento probatorio.

Isso se materializa na delimitagdo precisa e exaustiva dos pontos
técnicos controvertidos no inicio do procedimento; no estabelecimento
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de um calendario pericial detalhado e realista; no controle rigoroso
da pertinéncia e da utilidade dos quesitos formulados; na exigéncia de
transparéncia metodoldgica por parte dos peritos; e na repressao firme
a comportamentos protelatorios ou que violem o dever de colaboracio.

O tribunal deve atuar como um verdadeiro arquiteto e gestor da
instrugao técnica, garantindo que a flexibilidade arbitral se traduza em
eficiéncia, e nao em desordem.

A adocio de abordagens procedimentais modernas, como a
priorizagio da prova produzida por técnicos indicados pelas partes
(Party-Appointed Experts), com a devida observancia de deveres de
independéncia, ou a utilizacdo de técnicas de inquiri¢io conjunta como
o hot-tubbing, representa um caminho promissor para dinamizar
o contraditério e focar o debate nos pontos de real divergéncia. Tais
mecanismos, aliados a uma gestdo assertiva do tribunal e ao fomento
de instrumentos de soft law pelas camaras arbitrais, tém o potencial de
alinhar os incentivos de todos os envolvidos em prol de uma instrucao
mais célere, econdmica e qualificada.

Ao delimitar rigorosamente o objeto, exigir clareza e fundamen-
ta¢do nos laudos, fomentar um contraditério técnico substancial e orga-
nizar o procedimento de forma racional, o tribunal arbitral e as partes
podem transformar a pericia. Isso porque a equalizacao dos problemas
existentes nas pericias exige um compromisso coletivo da comunidade
arbitral com a racionalidade procedimental.

A transformag¢ido da prova pericial, que pode passar de um gargalo
a um instrumento eficaz de justiga, ndo é apenas uma questdo de técnica,
mas também uma decisdo consciente pela eficiéncia, pela transparéncia
e pela qualidade do debate técnico, pilares que sustentam a propria
confianga no instituto da arbitragem.
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RESUMO: O presente trabalho examina a valora¢do da prova no ambito
da arbitragem, com foco nos desafios decorrentes da incerteza probatéria

em litigios complexos. Parte-se da premissa de que a atividade probatéria

1 Procurador do Estado de Sio Paulo. Graduado e pos-graduado pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais (PUC/MG). Experiéncia em escritdrios de advocacia com atuagiao
em contencioso estratégico judicial e arbitral. Mestrando em Direito Processual pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo (PUC/SP). Autor de publicagdes juridicas.

2 Isabella Fuzetti Zampol, Procuradora do Estado de Sio Paulo desde 2025, em regime de
colaborac¢do na Assisténcia de Arbitragens. Integrante do Grupo de Estudos e Pesquisas em
Regulagao da PGE-SP (“PGE-Reg”). Graduada em Direito pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie (2019).
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nido permite a reconstrugdo integral dos fatos, exigindo a adogido de
critérios racionais de decisio baseados em graus de probabilidade. Nesse
contexto, analisa-se o papel do standard probatério e do 6nus da prova
como elementos estruturantes da decisdo sobre os fatos, responsaveis
por definir o grau de suficiéncia probatéria e a distribui¢do do risco da
incerteza fatica entre as partes. Sustenta-se que a compreensao ampliada
da liberdade do 4rbitro na valoraciao das provas revela-se incompativel
com as exigéncias de racionalidade, previsibilidade e contraditério
substancial. Argumenta-se, ainda, que tais parametros constituem critérios
normativos que influenciam diretamente a definicio do direito material
aplicavel ao caso concreto. Ao final, defende-se a necessidade de definicao
clara, expressa e, preferencialmente, prévia do standard probatério e do
onus da prova no procedimento arbitral, como forma de assegurar maior
controle da atividade decisoria, reduzir a discricionariedade e promover

decisdes mais justas e tecnicamente fundamentadas.

Palavras-chave: Arbitragem. Standard probatério. Onus da prova. Valoragio

da prova. Racionalidade decisoria.

1. INTRODUCAO

A atividade probatéria voltada a reconstrugao dos fatos constitui
uma das tarefas mais complexas do processo decisorio jurisdicional
ou arbitral. Isso ocorre porque tal atividade ndo permite reconstruir
com absoluta fidelidade acontecimentos pretéritos. Assim, o julgador

trabalha com evidéncias necessariamente fragmentarias (documentos,
depoimentos e pericias), que apenas possibilitam a formulagio de hipo-
teses acerca dos fatos relevantes para a solucdao da controvérsia.

Nesse sentido, a decisdo juridica sobre os fatos, na maioria das
situacdes, ocorre em contexto de incerteza epistémica, pois nenhuma
prova é capaz de estabelecer juizos objetivos de verdade, mas apenas
de elevada probabilidade?; a verdade real, portanto, nio passa de uma

VITORELLI, Edilson. Raciocinios probabilisticos implicitos e o papel das estatisticas na
analise probatdria. Revista do Ministério Puablico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 76, abr./jun. 2020, p. 51.
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utopia*. Assim, reconhece-se que a decisdo juridica se baseia em graus
de probabilidade, ndo em certezas.

A reconstrucdo dos fatos ocorre a partir de evidéncias necessa-
riamente incompletas, de modo que a decisdo judicial ndo se funda
na verdade absoluta do acontecimento, mas na hipotese fatica que se
revela mais plausivel a luz do conjunto probatério disponivel. Trata-se,
portanto, de uma reconstrucdo racional da realidade construida a partir
dos elementos de prova admitidos no processo.

Nessa perspectiva, ganha especial relevancia o conceito de veros-
similhangca ou de probabilidade, compreendido como aparéncia de
verdade que as proposi¢oes de fato adquirem dentro do contexto proces-
sual, ou seja, uma realidade construida a partir das provas disponiveis’.

Assim, o processo ndo necessariamente reproduz a verdade empi-
rica do acontecimento, mas prescreve uma verdade processualmente
demonstrada, construida a partir das evidéncias produzidas pelas partes
e submetidas a valorac¢do do julgador.

A partir desse contexto, surge um problema fundamental: diante
da incerteza quanto a ocorréncia do fato e, por conseguinte, quanto a
atribui¢ao de responsabilidade juridica, como estabelecer um critério de
valoragdo probatéria pelo julgador capaz de aferir, com base em deter-
minado nivel de probabilidade, a veracidade da hipotese fatica?

A resposta a essa indagagio € fornecida pelos chamados standards
probatoérios, que sio pardmetros normativos que definem o grau
minimo de suficiéncia probatoéria necessario para o reconhecimento de
uma hipétese fatica como comprovada®. Trata-se de instrumento essen-
cial para orientar a decisdo judicial ou arbitral em cenarios de incerteza
probatoria, permitindo definir quando o conjunto probatoério disponivel
€ suficiente para justificar determinada conclusdo sobre os fatos.

4  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e conviccio. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

5  GAJARDONI, Fernando; DELLORE, Luiz; VASCONCELOS, André. Manual de processo
civil. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2026, p. 530.

6 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Onus da prova e standards probatérios no processo civil.
2020. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2020.
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Todavia, a analise do standard probatério ndo pode ser disso-
ciada da disciplina do 6nus da prova, uma vez que ambos operam de
forma complementar na estrutura da decisao sobre os fatos. Enquanto
o standard define o grau de suficiéncia probatéria necessirio para o
reconhecimento de uma hipétese fatica, o 6nus da prova estabelece a
quem devem ser imputadas as consequéncias da incerteza, na hipotese
de insuficiéncia probatoria.

Apesar da relevancia do tema, o debate sobre standards probatérios
e sua repercussao sobre o 6nus da prova ainda é relativamente incipiente
no direito brasileiro, especialmente no contexto dos processos arbitrais.
Essa lacuna torna-se particularmente relevante em arbitragens envol-
vendo o Poder Publico, nas quais se discutem contratos administrativos
complexos, frequentemente relacionados a projetos de infraestrutura,
concessoes e parcerias publico-privadas.

Esses litigios costumam apresentar elevada complexidade fitica e
documental, envolvendo extensos conjuntos de documentos técnicos,
relatorios de engenharia, andlises econdmicas e pericias especializadas.
Tal complexidade intensifica as dificuldades inerentes a atividade proba-
toria e amplia o risco de decisdes baseadas em reconstru¢des incompletas
ou imprecisas dos fatos.

Nesse cenario, a problematica assume contornos ainda mais sensi-
veis, uma vez que a reconstru¢ao dos fatos depende, em larga medida, de
prova técnica frequentemente inconclusiva, o que potencializa a necessi-
dade de critérios claros e objetivos de valoragio probatoria.

Conforme sera demonstrado, a defini¢ao clara e prévia do standard
probatério e do 6nus da prova deve limitar a liberdade de valoragdo
probatéria do arbitro. Nao pode ser admitida a compreensao ampliada
da liberdade do Tribunal na apreciacio das provas, frequentemente
tratada como uma margem ampla — por vezes quase irrestrita — de valo-
ragio probatoria. Tal compreensdo mostra-se problematica, na medida
em que pode conduzir a substituicdo de critérios racionais por juizos
intuitivos, arbitrdrios e enviesados, comprometendo a previsibilidade,
o contraditério e a legitimidade da decisdo arbitral.

O presente trabalho, conforme se demonstrard a seguir, parte da
analise das limitagoes inerentes a prova e a reconstrucdo dos fatos no
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processo decisorio, especialmente sob o aspecto da incerteza probatéria.
Examina, ainda, as particularidades dos litigios arbitrais complexos
bl b b
desenvolvendo o conceito, as funcoes e a importincia dos standards
) ¢
probatorios e da distribuicio do 6nus da prova.

Busca-se demonstrar que a adequada delimitagao desses parametros
constitui elemento essencial para o controle da racionalidade decisoria,
limitando a liberdade na valorag¢ao da prova pelo arbitro, especialmente
em contextos de elevada incerteza fatica.

Ao final, discute-se a necessidade de definicao explicita e prévia
desses parametros nas arbitragens, como forma de assegurar maior racio-
nalidade decisoria, isonomia entre as partes e justi¢a no caso concreto.

2. STANDARD PROBATORIO E ONUS DA PROVA COMO CRITERIOS
ESTRUTURANTES DA LEGITIMIDADE DA DECISAO ARBITRAL

2.1. Incerteza probatdria, reconstrucio dos fatos e necessidade
de critérios racionais de decisao

A teoria contemporanea da prova parte da premissa de que o
processo judicial ou arbitral ndo permite reconstruir os fatos com abso-
luta fidelidade histérica. A decisdo juridica sobre os fatos constitui, na
realidade, o resultado de um processo de reconstru¢do racional reali-
zado a partir de vestigios e indicios disponiveis nos autos.

Nesse sentido, a prova juridica ndo estabelece verdades definitivas,
mas apenas graus de plausibilidade das hipoteses factuais apresentadas
pelas partes. A decisdo judicial ou arbitral, portanto, ndo se fundamenta
na reproducio integral da realidade empirica, mas em uma reconstrucao
racional daquilo que, a luz das evidéncias disponiveis, se apresenta como
mais provavel, sendo a verdade absoluta um bem juridico impossivel de
ser alcangado dentro ou fora do processo’.

O processo judicial, portanto, ndo reproduz a realidade dos fatos
tal como ocorreram, mas constroi uma narrativa factual baseada nas
informagdes disponiveis no processo e nas regras que disciplinam a

7 SA, Renato Montans de. Manual de direito processual civil. 11. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2026, p. 523.
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atividade probatoéria. Assim, a chamada verdade processual corresponde
a uma reconstru¢do racional condicionada pelas limita¢oes epistemolo-
gicas do conhecimento humano e pelas regras juridicas que estruturam
a producdo e a valoragio da prova.

Nesse contexto, a impossibilidade de acesso direto a verdade abso-
luta torna inevitavel que o processo opere com graus de probabilidade.
A verdade absoluta constitui um ideal epistemoldgico que orienta a
atividade probatoéria, mas que dificilmente pode ser plenamente alcan-
¢ado no ambito do processo.

Essa constata¢iao, contudo, nio significa que o processo deva aban-
donar completamente a busca pela verdade, na medida em que o conhe-
cimento de como os fatos se passaram legitimam a decisdo juridica®.
O processo, assim, ndo pode prescindir da busca pela verdade, embora
reconheca que, em razdo de limitagOes inerentes ao conhecimento e a
atividade probatoria, frequentemente se satisfaca com niveis inferiores
de certeza, ja que a verdade absoluta é inalcancavel’.

A incerteza inerente ao processo probatorio também é reconhecida
pelo proprio ordenamento juridico, que estabelece diversas restricoes ao
direito de prova. Isto €, o proprio ordenamento juridico prescreve que
a busca pela verdade no processo nio é absoluta, sendo condicionada
por limites juridicos destinados a prote¢ao de outros valores relevantes.

Entre esses limites, podem ser mencionados a vedagio a utilizacao
de prova ilicita, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo (7zeno
tenetur se detegere), bem como diversas outras restri¢des relativas ao
direito probatério previstas no Codigo de Processo Civil (CPC)'".

Nesse cenario, ganha centralidade o conceito de verossimilhanga ou
de probabilidade. Em vez de exigir a demonstraciao da verdade absoluta,
o processo busca identificar qual das hipoteses faticas apresentadas se
mostra mais plausivel a luz do conjunto probatério disponivel.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 66. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2025, p. 835.

9  GAJARDONI; DELLORE; VASCONCELOS, op. cit., p. 532.
10 Ibid., p. 531.

196



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 103: 191-211, jan./jul. 2026

A reconstru¢do processual dos fatos pode ou nio coincidir com a
realidade empirica dos acontecimentos, mas, independentemente disso, é
suficiente para permitir a incidéncia da norma juridica ao caso concreto.

Diante dessa inevitavel incerteza probatoria, torna-se fundamental
estabelecer critérios que orientem a decisao sobre os fatos e definam
quando determinada hipétese fitica pode ser considerada suficiente-
mente comprovada. Nesse ponto, a discussao ndo se limita a defini¢do
do nivel de suficiéncia probatéria (standard probatorio), mas envolve, de
modo complementar, a disciplina do 6nus da prova, responsavel por atri-
buir a uma das partes as consequéncias da incerteza fatica remanescente.

Nesse contexto, a auséncia de pardmetros explicitos quanto ao
standard probatério e a distribui¢ao do 6nus da prova tende a ampliar a
margem de discricionariedade do julgador, especialmente em contextos
de elevada incerteza fatica.

Com efeito, quando o direito ndo define um patamar de suficiéncia
probatoria, cada juiz acaba aplicando o seu préprio standard, muitas
vezes sem sequer explicitar qual foi o critério utilizado, bem como sem
avaliar, com precisao, a distribuicao do 6nus de prova''. Essa situacao
dificulta o controle racional das decisdes judiciais e compromete a
previsibilidade do sistema.

No ambito da arbitragem, esse problema assume contornos
ainda mais relevantes, na medida em que se observa, com frequéncia,
uma compreensdo ampliada da liberdade do arbitro na valoragio
das provas, por vezes tratada como uma margem quase irrestrita de
apreciacdo probatoria.

Tal compreensdo, contudo, revela-se problematica, pois pode
conduzir a substitui¢io de critérios racionais por juizos intuitivos,
comprometendo a coeréncia, a previsibilidade e a legitimidade da
decisdo arbitral, especialmente em litigios complexos, marcados por
elevado grau de incerteza probatoria.

Passa-se, assim, a expor a problemdtica da valoracao das provas
em cenarios de incerteza, bem como a importancia da defini¢do clara

11 PEIXOTO, op. cit.
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do standard probatério e do 6nus da prova como limites a ampla
liberdade dos arbitros.

2.2. A centralidade do standard probatério e do 6nus da prova
na decisdo arbitral em cenérios de incerteza

A valoragdo da prova, em litigios arbitrais, especialmente naqueles de
elevada complexidade, que envolvem pericias técnicas sucessivas, como
as de engenharia e, posteriormente, contabeis, assume papel central na
formacgdo da decisdo. Essa centralidade se intensifica, por exemplo, em
hipéteses nas quais a prova nio é capaz de esclarecer, de forma objetiva
e conclusiva, a ocorréncia do fato controvertido, ou sequer de indicar,
com grau suficiente de probabilidade, se esse fato efetivamente se veri-
ficou e quais as consequéncias juridicas dele decorrentes.

Nesses casos, a decisdo arbitral deixa de se apoiar em uma recons-
trugdo fatica plenamente demonstrada e passa a exigir a adog¢ido de
critérios racionais de valoragcdo da prova, aptos a lidar com a incer-
teza. E precisamente nesse ponto que emergem dois elementos estrutu-
rantes da decisdo probatoria frequentemente negligenciados na pratica
arbitral, seja por insuficiente compreensdo juridica, pela pressio por
solucoes céleres em litigios complexos ou pela auséncia de delimi-
tagdo clara no ambito do procedimento arbitral: o standard probatério
e o dnus da prova.

Ambos desempenham fung¢io essencial na organizacio do racio-
cinio decisério, na medida em que permitem nao apenas aferir a sufici-
éncia da prova produzida, mas também alocar o risco da incerteza fatica
entre as partes, realidade recorrente nos processos arbitrais.

Por meio da definicio do standard probatorio e da correta apli-
cagdo do 6nus da prova, busca-se assegurar neutralidade na valoragio,
especialmente em cendrios de incerteza, mediante o estabelecimento de
critérios verificaveis e uniformes para a afericao do grau de convenci-
mento exigido. Desse modo, a conclusdo acerca da ocorréncia de deter-
minado fato decorre de parametros racionais previamente definidos.

Conceitualmente, de um lado, ha o 6nus de persuasido relacionado
ao grau de convencimento exigido para que um fato seja considerado
provado, isto é, ao standard probatério aplicavel; de outro, o 6nus da
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prova propriamente dito que define qual parte deve suportar o resul-
tado desfavoravel na hipotese de permanéncia da davida quanto a
ocorréncia do fato. Sdo categorias distintas, analisadas em momentos
diversos do iter decisorio'?.

Nos litigios civis, inclusive na arbitragem, aplica-se, como regra, o
standard da preponderancia da prova (probabilidade preponderante),
segundo o qual um fato deve ser considerado provado quando, a luz do
conjunto probatorio, a hipdtese de sua ocorréncia apresente maior grau
de probabilidade do que a hipotese contrarials.

Esse critério se distingue daquele adotado em outras searas, como
no processo penal, em que se exige um contexto probatério mais robusto
para corroborar as alegacdes faticas. A condenagiao penal pressupoe que
as provas conduzam a superacao de qualquer davida razoavel.

H4, ainda, standards intermediarios, aplicaveis a determinados
processos civis especiais, como nas acoes de improbidade administra-
tiva, nas quais se exige um grau de probabilidade mais elevado, deman-
dando um conjunto probatério mais robusto'.

O standard probatério cumpre funcdo distributiva: define a quem
deve ser atribuida a probabilidade de erro na reconstrugio fatica. Se o
critério € mais rigoroso com o autor, maior o risco de erro em favor do réu;
se é mais rigoroso com o réu, maior o risco de erro em favor do autor's.

A probabilidade preponderante constitui o critério tradicionalmente
adotado nas demandas civis, inclusive em arbitragens, pois distribui o
risco decisério de forma equilibrada entre as partes. A luz desse modelo,
um fato é considerado provado quando se mostra mais provavel do

12 ALVIM, Arruda. 24.1. Conceito Juridico da Prova, Momentos da Prova e Procedimento
Probatério. In: ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2024.

13 NETO, Jodo; GUANDALINI, Bruno. 10. Standard e Onus da Prova na Arbitragem. In:
NETO, Jodo; GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2023.

14 CARPES, Artur. 1 - Standards probatérios e a reducdo do médulo de prova: técnicas para
a adequada reconstrugao dos fatos da causa. In: MITIDIERO, Daniel. Processo Civil sob
curadoria de Daniel Mitidiero. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021.

15 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 10.
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que ndo, sem impor rigor excessivo a uma das partes em detrimento da
outra. Trata-se de standard que preserva a isonomia processual e evita
assimetrias indevidas na exigéncia de comprovacdo dos fatos alegados.

O o6nus da prova niao perde relevancia. O standard probatério
orienta a valora¢io das provas, definindo quando um fato pode ser
considerado suficientemente demonstrado. ApOs essa etapa, isto €,
apOs a avaliagdo objetiva das provas a luz do critério da probabilidade
preponderante, se examina o 6nus da prova.

Se, mesmo apds a valoragdo racional do conjunto probatorio,
permanecer a incerteza quanto a ocorréncia do fato, aplica-se a regra
do 6nus da prova, impondo-se a parte que detinha o encargo proba-
torio as consequéncias da ndo comprovagio do fato alegado. Trata-se,
portanto, de matéria apreciada em momento subsequente a anilise
do standard probatério'®.

Apesar da centralidade desses critérios, observa-se que a pratica
arbitral nem sempre os incorpora de forma adequada, o que abre espaco
para uma ampliacio indevida da liberdade probatdria, questio que
serd examinada a seguir.

2.3. A ampliagdo indevida da liberdade probatéria na
arbitragem e seus limites a luz da racionalidade deciséria

Apesar da relevancia dos standards probatorios, sua exploragao
ainda é insuficiente no ambito da arbitragem e na Teoria Geral do
Processo'’, carecendo ainda de maior densidade doutrindria e de estudos
exaustivos'®, Tal insuficiéncia reflete em uma pratica que, nio raramente,

16 PEIXOTO, op. cit.
17 CARPES, op. cit., cap. 1.

18 Sobre o cardter pioneiro dessas investigagoes, cf. CARPES, op. cit., item 1, apud KNIJNIK,
Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle.
Separata da Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 353, jan./fev. 2001; KNIJNIK, Danilo. A prova
nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007; COSTA, Guilherme
Recena. Livre convencimento e standards de prova. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz. 40 anos da teoria geral do processo no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
p-356-380; RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. Revista de Processo, [s. I.],
v. 224, p. 41,2013; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 480; PEIXOTO, Ravi. Standards probatdrios no direito processual brasileiro.
Salvador: JusPodivm, 2021; PONZONI, Christian. Standards de prova no processo civil.
Londrina: Thoth, 2021.
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admite uma compreensio ampliada da liberdade do arbitro na apre-
cia¢ao das provas e no exercicio dos poderes instrutérios.

Nesse cenario, tende-se a sustentar que a prova é produzida essen-
cialmente para o convencimento do arbitro'’, o que legitimaria uma
margem ampla, por vezes quase irrestrita, de apreciacdo probatoria,
aproximando-se de uma légica de cunho inquisitorial. H4 quem sustente,
inclusive, contrariamente a logica da persuasdo racional, que o arbitro
poderia atribuir pesos distintos as provas®’, aparentemente podendo
desconsiderar o conjunto probatério e as especificidades da demanda,
desde que apresente fundamentag¢ao formalmente adequada.

Embora parcela da doutrina admita que, no ambito da arbitragem,
também vigora o sistema da persuasao racional?! — pelo qual o julgador
dispoe de liberdade para valorar as provas, desde que observe limites
objetivos, como a coeréncia ldgica, a analise integral do conjunto proba-
torio e o respeito ao contraditorio substancial —, essa compreensao nio
se revela unanime.

A nogdo atual, a nosso ver, aproxima-se mais de uma combinacio
entre o sistema do livre convencimento puro e o do livre convencimento
motivado, com resquicios do sistema da prova tarifada??’, que atribui,
por lei, maior for¢a probatéria a determinados meios de prova, conside-
radas as especificidades dos fatos probandos?:.

19 NUNES PINTO, José Emilio. Anotagoes Praticas sobre a Produgio de Prova na Arbitragem.
Revista Brasileira de Arbitragem, Rio de Janeiro, n. 25, v. 7, 2010, p. 7-28.

20 SCHREIBER, Anderson. Onus da prova e inferéncias negativas em arbitragem. In:
TOLENTINO, Augusto; POTSH, Bernard M.; MARTINS, Julia Girdo Baptista (org.).
Arbitragem e outros temas: homenagem a Pedro A. Batista Martins. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2023, p. 32.

21 NETO, Joao; GUANDALINI, Bruno. 11. Valoracao da Prova na Lei Brasileira de Arbitragem.
In: NETO, Joio; GUANDALINI, Bruno. Provas e Arbitragem. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2023.

22 A distingao conceitual entre os sistemas de convencimento (livre convencimento puro, prova
legal e persuasdo racional) é detalhadamente desenvolvida por NETO; GUANDALINI,
op. cit., cap. 11.

23 Embora se afirme que o sistema brasileiro ndo adota a l6gica da prova tarifada, ndo se pode
negar que, para determinados fatos, a legislagdo estabelece, a priori, a forga valoratéria
de certos meios de prova. E o que ocorre, por exemplo, com a confissio, disciplinada nos
arts. 389 e seguintes do CPC. No mesmo sentido, o Cddigo Civil brasileiro também contém
hipdteses em que se atribui valor probatério especifico a determinados atos ou declaragdes,
como se observa nos arts. 215, 216, 219, 221, 223, 226, paragrafo tnico, 227, pardgrafo
unico, 228, § 1°, 232 e 322. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Institui o
céddigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022.
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Ao contrario da Lei de Arbitragem, o Cddigo de Processo Civil,
cujos arts. 369 e 371 consagram o dever de apreciagio integral da prova
e de fundamentagio racional da decisdo, estabelece expressamente a
adocdo do sistema do livre convencimento motivado. O art. 21, § 2°,
da Lei n° 9.307/1996%*, porém, limita-se a prever o respeito ao livre
convencimento do arbitro, sem explicitar os contornos desse modelo, o
que pode sugerir maior liberdade valorativa.

Além disso, a arbitragem, por envolver, em regra, partes em situ-
ac¢ao isondmica, assistidas por advogados e técnicos de elevada capaci-
dade®, tende a admitir maior liberdade na produ¢do de provas e menor
controle sobre o tramite probatorio.

Assim, a liberdade na valora¢ido da prova nio se contrapde a neces-
sidade de adocdo de parametros racionais e intersubjetivamente contro-
laveis. Ao contrario, a conjugacdo desses elementos contribui para uma
decisdo arbitral mais consistente, reduzindo o espago para avaliagoes
meramente intuitivas e reforcando sua legitimidade.

Especificamente em litigios complexos, como aqueles envolvendo
contratos de concessdo e projetos de infraestrutura, nos quais a recons-
trucao dos fatos depende de prova técnica sofisticada e frequentemente
inconclusiva, a auséncia de critérios claros pode levar a desconsi-
deragio de elementos relevantes do conjunto probatério, inclusive
aqueles trazidos pelas proprias partes.

Essa dinamica também se projeta na atuagio do perito. Embora
nao lhe caiba realizar juizo juridico de valoracdo, o laudo técnico exerce
influéncia significativa na formagao da convic¢ao do tribunal arbitral.
Na pratica, o perito acaba por contribuir de forma relevante para a apre-
ciacdo dos fatos, sendo sua atuagio diretamente afetada pela auséncia
de parametros probatérios claramente definidos.

24 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 1996.

25 YARSHELL, Flavio Luiz. A produc¢do da prova no processo arbitral brasileiro: estamos
no rumo certo? In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio (coord.).
Processo societario. v. 3. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 173-184.
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Essa sistemdtica contraria a logica tecnicista do processo arbitral,
tradicionalmente orientado ao maior acerto das decisdes, e compromete
a reducdo dos custos de transa¢do que justificam sua atratividade?®.

A adog¢do de uma ldégica decisoria excessivamente discricio-
ndria, especialmente em situacdes de incerteza quanto a ocorréncia
do fato juridico e a imputaciao de responsabilidade, conduz, assim, a
um modelo decisério potencialmente arbitrario, incompativel com
as exigéncias minimas de racionalidade e justificabilidade que devem
orientar a arbitragem.

Tal cendrio é ainda mais sensivel diante da limitada recorribilidade
das decisdes arbitrais, nos termos do art. 18 da Lei de Arbitragem, e pela
reduzida probabilidade de éxito das a¢des anulatérias?’, o que reforga
a necessidade de mecanismos internos de controle da decisao.

Por essa razdo, nao é compativel com um modelo decisorio racional
admitir que o arbitro e, no ambito instrutério, o perito, disponham
de liberdade quase que irrestrita na formagio de seu convencimento
quanto aos fatos, liberdade esta defendida por alguns autores?®, sem a
observancia de critérios minimos de verificabilidade e de probabilidade
racional, previamente definidos e comunicados as partes.

A arbitragem, embora marcada pela flexibilidade procedimental
e pela autonomia em relagdo ao processo judicial, ndo se dissocia de
exigéncias estruturais de racionalidade decisoria.

Diante desse cenario, evidencia-se que a mera afirmacdo da liber-
dade do arbitro na valorag¢ao das provas nido ¢ suficiente para garantir
decisdes racionais e controlaveis. Ao contrario, impde-se a necessidade

26 LEVY,Daniel; PEREIRA, Guilherme. 14. Arbitragem Societaria In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme. Curso de Arbitragem. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021.

27 DIAS, Daniel. 80% das ac¢des de anulacdao de sentenca arbitral sdao rejeitadas pela Justiga.
Decisor Brasil, 13 mar. 2026. Disponivel em: https://www.decisorbrasil.com.br/80-das-
acoes-de-anulacao-de-sentenca-arbitral-sao-rejeitadas-pela-justica/. Acesso em: 27 mar. 2026.

28 MENDONCA LOPES, Paulo Guilherme de. Algumas observacoes sobre a producdo de
provas nas arbitragens nacionais e internacionais. Revista de Arbitragem e Mediacao, Sio
Paulo, v. 56, 2018; PUCCI, Adriana Noemi; GURGEL, Ana Carolina do Amaral. A prova
na arbitragem. In: DOURADO, Ruy Janoni et al. Atualidades da arbitragem comercial:
estudos dos membros da Comissdo de Arbitragem e do Comité de Coordenacao da Cimara
de Mediag¢io, Conciliagio e Arbitragem da OAB/SP. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 22.
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de explicitacdo de critérios estruturantes que orientem a formagao do
convencimento, de modo a reduzir a incerteza e conter a discriciona-
riedade decisoria, tarefa que passa a ser examinada no topico seguinte.

2.4. A definicdo prévia do standard probatério e do 6nus
da prova como condicdo de racionalidade e legitimidade da
decisao arbitral

O standard probatério e o 6nus da prova ndao constituem meros
instrumentos técnico-dogmaticos, mas verdadeiros mecanismos de
controle da formagio do convencimento, orientados a resolu¢io do
caso concreto, atuando de forma pragmatica na construc¢do da decisio,
na medida em que contribuem para a reducdo da incerteza fatica, a
conten¢ao de arbitrariedades e a garantia do contraditério substancial.

Por conseguinte, tais elementos devem ser enfrentados de forma
expressa pelo tribunal arbitral, preferencialmente em momento anterior
a instrucdo probatoria, de modo a orientar a produgio da prova, deli-
mitar o risco da incerteza e assegurar as partes plena previsibilidade
quanto aos critérios de decisao.

A ado¢do de metodologias que ignoram essa estrutura compro-
mete a racionalidade da decisdo e produz assimetrias indevidas entre
as partes. E o que se verifica quando se exige elevado grau de compro-
vagdo de uma parte, a0 mesmo tempo em que se admite, em favor da
outra, a demonstra¢do de fatos com base em presuncdes frageis ou
insuficientemente justificadas, bem como se ignoram as regras de distri-
bui¢ao do 6nus da prova.

E, a elevagio do standard probatério para apenas uma das partes
distorce a alocag¢ao do risco de erro, impondo, sem fundamento legi-
timo, um 6nus desproporcional de convencimento, distor¢ao que igual-
mente se verifica quando ndo se observam as regras de distribui¢ao do
onus da prova®.

29 ZUCKERMAN, Adrian. Zuckerman on Civil Procedure: Principles and Practice. 3 ed.
London: Sweet & Maxwell, 2013, p. 1020.
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E nesse ponto, ainda, que se impde uma premissa adicional: o
standard probatério e o 6nus da prova nao podem ser compreendidos
apenas como categorias processuais formais, devendo ser reconhe-
cidos como critérios normativos que influenciam diretamente a defi-
ni¢ao do direito material aplicavel ao caso concreto, assumindo, nessa
dimensao, natureza de verdadeira regra de direito material®.

Isso porque a forma de distribuicdao do risco da incerteza fatica e o
grau de prova exigido condicionam, em tultima andlise, a préopria atri-
buicdo de responsabilidade juridica, enquanto elemento integrante do
fato juridico relacionado ao direito material discutido.

Por essa razdo, nio se pode admitir que tais elementos fiquem
integralmente submetidos a uma liberdade irrestrita do arbitro, como
se fossem regras autonomas de direito processual, isto é, regras estri-
tamente processuais, desvinculadas da relacdo de direito material que
informam e estruturam.

Nio se trata de impedir a atua¢dao do tribunal arbitral na confor-
macio desses critérios. E perfeitamente possivel, por exemplo, que o
arbitro ajuste o grau de exigéncia probatoria em rela¢do a determinados
fatos, como ocorre com a distribuicido dinamica do 6nus da prova ou
com a modulagio do standard probatorio’!.

O que se exige, entretanto, € que tais decisdes sejam tomadas de
forma motivada, transparente e, sobretudo, prévia a instrucdo proba-
toria, de modo a assegurar o efetivo contraditério e permitir a adequada
adaptacio da atividade probatéria pelas partes. Essa logica se reflete,
por exemplo, na decisdo de saneamento, prevista no art. 357 do CPC,
cuja fungdo é delimitar as questdes de fato e distribuir os encargos
probatoérios antes mesmo da fase de producdo de provas.

No mesmo sentido, o entendimento do Superior Tribunal de
Justica (STJ)?? é no sentido de que a distribui¢io do 6nus da prova e,
pelo mesmo raciocinio, a eventual redugio do médulo probatorio, deve

30 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 11.
31 CARPES, op. cit., cap. 1.

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (3* Turma). Aglnt no AREsp n. 2.423.928/BA.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi, julgado em 4 mar. 2024.
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ocorrer antes da etapa instrutéria ou, se proferida em momento poste-
rior, deve assegurar a parte onerada a efetiva oportunidade de produzir
prova conforme os parametros fixados.

O que ndo se admite, portanto, é que tais critérios sejam definidos
apenas no momento da decisio final, como sustentam alguns autores,
com fundamento na plena liberdade de valoragio dos arbitros®, ou,
ainda mais grave, que sejam aplicados de forma implicita. Tal fato
implica a imputa¢do nio informada de uma prova diabdlica a uma das
partes, em violacdo ao principio da isonomia, uma vez que nao se esta-
belece critério que justifique a diferenciagao na producdo e na valoracio
probatéria*. Configura, ainda, violacdo ao devido processo legal, na
medida em que surpreende as partes e compromete o contraditorio
substancial, entendido como o poder-dever de influenciar o processo
decisorio®, que deve atuar como limite a discricionariedade decisoria®.

Essa preocupacio se projeta, de modo ainda mais sensivel, na ativi-
dade pericial. Na auséncia de defini¢io clara e prévia do standard proba-
tério e do 6nus da prova, o perito pode acabar por desconsiderar tais
parametros ao elaborar seu laudo, adotando critérios proprios de valo-
ragdo que nio necessariamente correspondem a estrutura probatoéria
que assegura o devido processo legal. Isso é particularmente problema-
tico em litigios complexos, nos quais o laudo pericial exerce influéncia
decisiva na formacao do convencimento do tribunal arbitral.

Se a pericia € realizada sem a observancia desses parametros, por
exemplo, reconhecendo a ocorréncia de um fato sem explicitar o grau
de probabilidade exigido ou sem considerar a distribui¢ao do énus da
prova, ha um aumento significativo do risco de erro na reconstrug¢ao
fatica. Esse erro tende a se propagar para a decisdo final, que, em razao
da complexidade técnica do caso, frequentemente atribui elevado grau
de confianga as conclusoes periciais.

33 YARSHELL, op. cit., p. 173-184.
34 CARPES, op. cit., cap. 1.

35 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito processual civil: introdugio ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 91-92.

36 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 11.
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Por essa razdo, o standard probatério e o 6nus da prova nao cons-
tituem meros instrumentos técnico-dogmaticos, mas auténticos meca-
nismos de controle da formag¢do do convencimento e da discricionariedade
do arbitro, orientados a adequada resolu¢ao do caso concreto. Atuam,
assim, de forma pragmadtica na constru¢ao da decisdo, orientando-a a
solu¢do do problema fatico com o maior grau possivel de investigagao,
ao mesmo tempo em que reduzem a incerteza quanto a ocorréncia dos
fatos e elevam o grau de acerto e de justica da decisio arbitral.

Dai a necessidade de que tais parimetros sejam expressamente
definidos e comunicados as partes em momento anterior a instru¢ao
probatéria, com a delimitacdo clara e objetiva dos pontos controver-
tidos, da distribuicio do 6nus da prova (inclusive sua eventual inversao)
e do standard probatério aplicavel (inclusive sua eventual modulacao)?,
vinculando ndo apenas a atuagdo dos arbitros, mas também a atividade
pericial. Essa definicao prévia permite que a instru¢do probatoria se desen-
volva de forma orientada e coerente, possibilitando que os atos proces-
suais, inclusive em eventual audiéncia, respondam adequadamente aos
questionamentos formulados, a luz de critérios previamente estabelecidos.

A fixagao desses parametros, embora possa demandar maior esfor¢o
deliberativo do tribunal arbitral, nio pode servir de justificativa para sua
omissdo. Ao contrdrio, impde-se ao arbitro o dever de dialogar com as
partes acerca da producdo probatoria e dos critérios de sua valoragao,
conferindo ao procedimento arbitral o grau de especializagao e sofisti-
cacdo que dele se espera. Somente assim se assegura um modelo deci-
sorio racional, previsivel e compativel com as exigéncias de legitimidade
proprias do processo arbitral.

3. CONCLUSAO

A analise desenvolvida ao longo do presente trabalho evidencia que
a atividade probatoria, especialmente em contextos de elevada incer-
teza fatica, ndo pode ser compreendida como um espaco de liberdade
irrestrita do julgador, ou, no ambito da arbitragem, do arbitro.

37 NETO; GUANDALINI, op. cit., cap. 10.
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A impossibilidade de reconstrugao integral dos fatos impde que a
decisiao se fundamente em juizos de probabilidade, o que torna indis-
pensavel a adogdo de critérios racionais e controlaveis de valoragao
da prova. Nesse cendrio, o standard probatério e o 6nus da prova
assumem papel estruturante, na medida em que delimitam o grau de
suficiéncia probatoria exigido e atribuem as partes o risco da incer-
teza fatica remanescente.

A auséncia de defini¢ao clara desses parametros, especialmente em
arbitragens complexas, marcadas pela centralidade da prova técnica,
amplia a margem de discricionariedade decisoria e favorece a substi-
tui¢do de critérios racionais por juizos intuitivos, comprometendo a
previsibilidade, o contraditério e a legitimidade da decisdo arbitral.

Demonstrou-se, nesse contexto, que tais elementos nio podem
ser tratados como meras categorias processuais formais, mas devem
ser compreendidos como verdadeiros critérios normativos que influen-
ciam diretamente a propria definicio do direito material aplicavel
a0 caso concreto.

Nio se trata, por outro lado, de restringir indevidamente a atuacao
do tribunal arbitral, mas de exigir que a conformagio desses critérios
ocorra de forma motivada, transparente e, sobretudo, prévia a instru¢ao
probatéria, assegurando as partes plena ciéncia dos parametros de decisdo
e efetiva possibilidade de influenciar a formag¢iao do convencimento.

A defini¢ao antecipada do standard probatério e do 6nus da prova,
inclusive no momento de organizagio da instrucio, revela-se, assim,
condigdo necessdria para a constru¢ao de um modelo decisério racional,
previsivel e compativel com as exigéncias do devido processo legal.

Em tltima analise, a arbitragem somente preserva sua legitimidade
como mecanismo de resolu¢do de controvérsias complexas quando alia
flexibilidade procedimental a observancia de critérios estruturais de
racionalidade decisoria - entre os quais se destacam, de forma central,
o standard probatério e o 6nus da prova.
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RESUMO: O presente artigo traz um estudo sobre a incidéncia do regime
constitucional de precatdrios, previsto no artigo 100 da Constitui¢cdo
Federal de 1988, para pagamentos decorrentes de sentencas arbitrais
proferidas contra a Administragdo Publica. Ao longo do estudo, serdo
apresentadas as principais teorias desenvolvidas com o intuito de justificar
o adimplemento direto de tais comandos jurisdicionais, demonstrando
sua inconstitucionalidade e ilegalidade. Nesse contexto, os dispositivos
contidos na Lei federal n® 4.320/64, na Lei de Responsabilidade Fiscal e no
Manual de Contabilidade Aplicado ao Setor Pablico ndo abrem margem

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo desde 2010. Coordenador da Assisténcia de Arbitragem
e da Assisténcia de Negociacio (Programa PROSOLVE) da PGE/SP. Doutor, mestre e
bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Realizou
estadia de pesquisa no Max Planck Institute for Innovation and Competition, em Munique
(Alemanha), em 2023. Lattes: https:/lattes.cnpq.br/8444863374141122. ORCID: https://
orcid.org/0000-0002-3288-2613.
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para a interpretagdo reivindicada por determinados autores. Por fim,
examinam-se casos em que as decisdes arbitrais podem ser cumpridas por
formas que ndo impliquem o dispéndio de recursos do or¢amento publico,
as quais possuem aplicacoes delimitadas pelo ordenamento juridico
nacional, em especial no Decreto federal n® 10.025/19. A derradeira
conclusio é de que o regime de precatdrios constitui garantia ao cidadio,
por propiciar o pagamento em ordem cronoldgica e impessoal. Trata-se
de instrumento a ser valorizado e aperfei¢oado, que ndo deveria ser

desconsiderado pelos operadores do Direito.

Palavras-chave: Arbitragem. Precatorios. Condenagao. Garantias. Reequilibrio.

1. INTRODUCAO

A incidéncia do regime constitucional de pagamentos por preca-
torios pela Administracdo Publica tem gerado controvérsias nos liti-
gios arbitrais nacionais. A principio, cabe destacar que o artigo 100 da
Constituicao Federal brasileira de 1988 (CF/88) prevé que as sentengas
judiciais condenatdrias de cunho pecuniario proferidas contra a Fazenda
Publica sujeitam-se ao regime de pagamento por precatdrios ou
requisicdo de pequeno valor’. Em paralelo, na doutrina e na juris-
prudéncia brasileiras, predomina a compreensio de que a arbitragem
constitui jurisdi¢ao e, portanto, suas sentengas tém a mesma eficacia
daquelas proferidas pelo Poder Judiciario estatal?.

2 De acordo com a literalidade de seu texto: “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas
Puablicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judicidria,
far-se-do exclusivamente em ordem cronoldgica de apresentacio dos precatdrios e 2
conta dos créditos respectivos, proibida a designagio de casos ou de pessoas nas dotagdes
orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos para este fim [...] § 3° O disposto no caput
deste artigo relativamente a expedicao de precatdrios ndo se aplica aos pagamentos de
obrigacdes definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer
em virtude de sentenga judicial transitada em julgado”. BRASIL. Constituicao da Repiiblica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.

3 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e jurisdi¢io. Revista do Curso de Direito
da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 19, p. 75-88, abr./jun. 1990;
DINAMARCO, Cindido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sio Paulo:
Malheiros, 2013, p. 94; MAGALHAES, José Carlos de. Do Estado na arbitragem privada.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 22, n. 86, p. 125-138, abr./jun., 1985.
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Naio obstante tais premissas, diversos entes privados que possuem
disputas contra a Administragao Publica buscam afastar a aplicacao do
regime de precatérios em seus litigios, sob os mais diversos argumentos.
E importante que tais casos sejam avaliados, explorando-se os respec-
tivos argumentos e as decisdes dos Tribunais Arbitrais a respeito do tema.

A compreensdo dessa tematica demanda uma prévia contextuali-
zacdo sobre a organizacdo da despesa publica no Brasil, a ser realizada
nos proximos topicos.

2. A ORGANIZACAO DA DESPESA PUBLICA

No Brasil, a Lei federal n® 4.320, de 17 de marco de 1964, disciplina
as normas gerais de Direito Financeiro para a elaborac¢do e controle
dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal®. Trata-se de um dos instrumentos legislativos mais
completos na tematica de financas publicas, que trouxe um regime
juridico mais detalhado, em comparacao ao Cddigo de Contabilidade
Publica de 1922, que cuidava dessa temdtica até entao’.

De maneira geral, referido ato normativo estabelece que a Lei
Orgamentdaria contera a discriminagao da receita e da despesa de forma
a evidenciar a politica econdmica, financeira e o programa de trabalho
do governo, obedecidos os principios de unidade, universalidade e anua-
lidade. Posteriormente, a Constituicio Federal de 1988 organizou o
orcamento em trés iniciativas legislativas: o Plano Plurianual, a Lei de
Diretrizes Or¢amentarias e a Lei Or¢amentaria Anual (artigo 1635).

Outrossim, a organizacdo da despesa publica subdivide-se em:
despesa de natureza administrativa, cujo cumprimento decorre de um
ato volitivo do Estado em realizar um pagamento; e despesa decor-
rente de ordem jurisdicional, de cumprimento for¢ado, por meio de um

4 Importante destacar que se trata de lei sancionada pelo Presidente Jodo Goulart, eleito
democraticamente como vice-presidente da Republica de Janio Quadros em 1961.

5 BRASIL. Decreto n°® 4.536, de 28 de janeiro de 1922. Organiza o Cdédigo de Contabilidade
da Unido. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1922.
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comando mandatério de autoridade externa com poder decisorio. Essa
taxonomia contém assento constitucional, legal e infralegal®.

Adicionalmente, a organizagio da despesa administrativa subdivide-se
em trés atos administrativos: empenho, liquidagao e pagamento.

2.1. Os atos de empenho, liquidacdo e pagamento

De acordo com o artigo 58 da Lei federal n® 4.320/19647,
o empenho é o ato emanado de autoridade competente que cria para
o Estado obrigacdo de pagamento pendente ou ndo de implemento de
condi¢do. Trata-se de mero ato de reserva de recurso or¢amentario para
o adimplemento de obrigagio, configurando-se como etapa obrigatéria
da realizagao da despesa®. Todavia, ndo se cria qualquer direito subje-
tivo ao credor pelo mero empenho’.

O empenho ganha existéncia documental a partir da emissdo da
nota de empenho!®.

Cabe destacar que a nota de empenho pode ser dispensada em
contratagdes de menor monta, conforme previsto no § 1° do artigo
60 da lei em comento, o que foi endossado pelo Superior Tribunal de

6  De acordo com o artigo 100 da Constituicao Federal de 1988: “Art. 100. Os pagamentos
devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de
sentenga judicidria, far-se-d0 exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagio dos
precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas
nas dotagdes orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos para este fim”. Por sua vez, o
artigo 64 da Lei federal n® 4.320/64 prevé: “Os pagamentos devidos pela Fazenda Piblica, em
virtude de sentenga judicidria, far-se-do na ordem de apresentag¢ao dos precatérios e a conta
dos créditos respectivos, sendo proibida a designagio de casos ou de pessoas nas dotacoes
orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos para esse fim”. BRASIL. Constitui¢ao da
Repiiblica Federativa do Brasil, Op. cit.

7  BRASIL. Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro
para elaboracio e controle dos or¢camentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal. Diario Oficial, Brasilia, DF, 1964.

8  Ibid., art. 60: “E vedada a realizacio de despesa sem prévio empenho”.
O direito subjetivo ao recebimento somente emerge a partir de outro ato administrativo,
denominado liquida¢io. Conforme previsto na lei em andlise: “Art. 62. O pagamento da
despesa s6 serd efetuado quando ordenado apds sua regular liquida¢ao”. Ibid.

10 “Art. 61. Para cada empenho sera extraido um documento denominado ‘nota de empenho’
que indicard o nome do credor, a especificacdo e a importancia da despesa, bem como a
dedugio desta do saldo da dotacdo prépria”. Ibid.
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Justiga no julgamento do Recurso Especial n°® 784.382/AC, de relatoria
da Ministra Eliana Calmon (j. 6/12/2005).

Outrossim, o empenho pode ser realizado por estimativa, nas hip6-
teses em que ndo se possa determinar o montante da despesa. Além
disso, admite-se o empenho global de despesas contratuais e outras
sujeitas a parcelamento.

Por sua vez, a liquidacdo é ato administrativo consistente na verifi-
cacdo do direito adquirido pelo credor, a partir de documentos compro-
batérios do respectivo crédito. Referida avaliagao tem a finalidade de
apurar a origem e o objeto do que deve ser pago, o valor e a pessoa que
recebera a quantia, para extin¢ao da obrigagao!’.

De forma derradeira, a ordem de pagamento é o despacho emanado
pela autoridade competente, determinando o pagamento da despesa.
Referido ato sera efetuado pela tesouraria competente, por meio de
estabelecimentos bancarios credenciados, e poderd ocorrer, de maneira
excepcional, por adiantamento'.

Assim, é possivel notar que a Lei federal n° 4.320/1964 disci-
plinou uma organizagdo da despesa publica de maneira que o admi-
nistrador publico possui a autoridade para a emissio de trés atos
administrativos. Inicialmente, promove-se a reserva de recursos no
orcamento para determinada despesa (empenho), de modo que, apds a
realizagdo da atividade, verifica-se sua adequacdo aos objetivos inicial-
mente programados, criando-se o direito subjetivo de recebimento pelo
credor (liquidagao), caso seja aprovada, para a realiza¢ao do ultimo ato,
consistente no adimplemento da obriga¢ao (pagamento).

2.2. Divisao sistematica entre pagamentos administrativos e
pagamentos decorrentes de ordem jurisdicional

A previsdo de pagamentos jurisdicionais via precatOrios tem origem
na Constitui¢io da Republica de 1934, a qual positivou importantes
avangos sociais, como O voto secreto, o voto feminino, os direitos

11 Ibid., § 1°, art. 63.
12 Ibid., arts. 64 € 65.
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trabalhistas, entre outros!®. O regime juridico existente até entdo criava
limitag¢des a penhorabilidade dos bens da Administragdo Publica, mas
ndo previa qualquer forma de recebimento de valores reconhecidos em
sede jurisdicional, o que propiciou a eclosio da advocacia administra-
tiva e da corrupgiao para que fosse necessario o cumprimento de uma
ordem judicial contra o Estado!.

Assim, a previsdo de uma sistemdtica isonOmica para 0 pagamento
das dividas judiciais da Fazenda Publica pertencia a um contexto histo-
rico de fortalecimento institucional do Brasil. Ha relatos de otimismo
em relagdo a constitucionaliza¢io dos precatérios, diante das inumeras
vicissitudes enfrentadas pelos credores do Estado até entao'’.

13 Conforme relato da literatura constitucional: “Embora o tempo de vigéncia da Constitui¢ao
de 1934 tenha sido breve, muitas de suas inovag¢des juridicas e institucionais foram
incorporadas ao constitucionalismo brasileiro de forma permanente. Ela foi o marco inicial
do constitucionalismo social no Brasil, inspirado pela Constituigio do México de 1917 e
pela Constituicao da Alemanha de 1919. Embora nao fizesse referéncia a direitos no ambito
social — com excec¢do dos direitos dos trabalhadores —, continha vérios dispositivos que
definiam objetivos sociais e regulavam a intervengdao do Estado na economia, condicionando
a liberdade econdmica a realiza¢do de principios de justiga social”. Silva, Virgilio Afonso da.
Direito constitucional brasileiro. Sio Paulo: Edusp, 2021, p. 71. Eis a redac¢do do artigo 182
da Constitui¢io da Repitiblica de 1934: “Os pagamentos devidos pela Fazenda federal, em
virtude de sentencga judicidria, far-se-io na ordem de apresentacio dos precatdrios € a conta
dos créditos respectivos, sendo vedada a designacao de caso ou pessoas nas verbas legais”.
BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, Op. cit.

14 Egon Bockmann Moreira e outros descrevem tal periodo histdrico: “Destarte, restava o
pagamento a mercé de conchavos politicos e apadrinhamentos, dependendo da boa vontade
do Legislativo em abrir o crédito e do Executivo em efetivi-lo. Foi assim, cendrio propicio
para o desenvolvimento da advocacia administrativa, do trafico de influéncia e da corrupgio,
que impedia qualquer eventual pretensio de isonomia entre os credores da Fazenda Publica”.
MOREIRA, Egon Bockmann e al. Precatorios: o seu novo regime juridico. 5. ed. Sao Paulo:
RT, 2024, p. 30.

15 Nesse sentido, o relato a seguir merece destaque: “Suas origens estdo no anteprojeto do
Itamarati, de onde passou a Constituicio de 1934, visando, com base em antecedentes
conhecidos, coibir a advocacia administrativa que se desenvolvia no antigo Congresso para
a obtencdo de créditos destinados ao cumprimento das sentengas judicidrias. Nao raro,
deputados levaram seu desembaraco ao ponto de obstruirem o crédito solicitado, entrando
no exame das sentencas, pratica viciosa de que d4 noticia o sr. Carlos Maximiliano no
seguinte comentario: ‘Este (o Congresso), provocado por proposta de um dos seus membros
ou por mensagem do Executivo a votar verba para o cumprimento de sentenga, examinava
os fundamentos desta e, se ndao lhe agradavam, negava o crédito solicitado.” Assim se
sobrepunha um julgamento politico ao Judicidrio; era um poder exautorado no exercicio
pleno de suas func¢oes”. CUNHA, Lédsaro Candido da. Precatorio: Execu¢io contra a
Fazenda Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. Apud Florenzano, Vincenzo Demetrio.
Crise dos precatérios: 25 anos de grave violagdo a direitos humanos e teste de estresse
para as institui¢oes do Estado Republicano e Democrético de Direito. Revista Juridica
Luso-Brasileira, Lisboa, ano 2, n. 2, p. 1493-1531, 2016.
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Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988, a sistematica
de pagamento de condenagdes judiciais via precatorios se tornou mais
complexa, tanto pela criagdo de diversos regimes juridicos de acordo
com o perfil do credor quanto pelos critérios de atualizacio da divida.

Atualmente, o artigo 100 do texto constitucional, que disciplina
os precatérios, conta com trinta paragrafos, decorrentes de diversas
reformas constitucionais'®. Entre as inovac¢bes mais recentes desse
regime, destacam-se a Emenda Constitucional n® 113, de 8 de dezembro
de 2021, que estabeleceu, em seu artigo 3°, a incidéncia da taxa refe-
rencial do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custdédia (SELIC), uma
unica vez até o efetivo pagamento, nas discussoes e nas condenacdes que
envolvam a Fazenda Publica, independentemente de sua natureza, para
fins de atualiza¢io monetaria, de remuneragio do capital e de compen-
sa¢ao da mora, inclusive do precatorio.

Posteriormente, a previsdo supramencionada foi revogada pela
Emenda Constitucional n°® 136, de 9 de setembro de 2025, que modi-
ficou tal sistematica, positivando que, nos requisitorios que envolvam
a Fazenda Publica Federal, a partir da sua expedi¢io até o efetivo
pagamento, a atualizacdo monetdria serd feita pela variacdo do Indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), e, para fins de
compensacdo da mora, incidirdo juros simples de 2% dois por cento ao
ano, vedada a incidéncia de juros compensatérios, com estabelecimento
da taxa SELIC como teto para a totalidade desse montante. Além disso,
tal emenda determinou que os pagamentos de precatorios pelos Estados,
pelo Distrito Federal e pelos Municipios, relativos as suas administragoes
diretas e indiretas, estdo limitados a percentuais da respectiva receita
corrente liquida do exercicio financeiro anterior.

Retomando o quanto mencionado no item 1 supra, a sistematica
estruturada apdos 1988 explicitou contundentemente a taxonomia entre
as despesas de natureza administrativa e as despesas decorrentes de
ordem judicial.

16 As principais reformas constitucionais que disciplinaram o tema foram as promovidas pelas
Emendas Constitucionais n° 20/1990, n°® 30/2000, n° 62/2009, n°® 94/2016, n° 99/2017,
n® 113/2021, n° 114/2021, n° 126/2022 e n® 136/2025.
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Nesse contexto, um marco conceitual importante foi a promul-
gacdo da Lei Complementar federal 101, de 4 de maio de 2000,
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal. O artigo 10 do refe-
rido ato normativo determinou que a execuc¢do or¢amentaria e finan-
ceira identificara os beneficidrios de pagamento de sentencas judiciais,
por meio de sistema de contabilidade e administracdao financeira, para
fins de observancia da ordem cronoldgica determinada no art. 100 da
Constitui¢ao, refor¢ando a obrigatoriedade de escrituragao distinta das
despesas decorrentes de sentencas jurisdicionais, em relagdo as despesas
administrativas do Estado.

Outro regulamento relevante nessa seara é o Manual de
Contabilidade Publica Aplicado ao Setor Publico (MCASP), editado
pela Secretaria do Tesouro Nacional, que atualmente se encontra na
11* edig¢ao'. Trata-se de um guia de cumprimento obrigatério por
entidades e 6rgdos da Administragdo Publica em todas as esferas, que
busca uma unificacdo dos dados contdbeis do Estado brasileiro com os
padrdes internacionais!®.

De acordo com o MCASP, a despesa publica deve ser estruturada
em Programas e Acdes (estas subdivididas em “Atividade”, “Projeto” e
“Operacao Especial”). “Programas” sdo instrumentos de organizagio
da atuacdo governamental que articulam um conjunto de agdes que
concorrem para a concretizagao de um objetivo comum preestabelecido,
visando a solu¢iao de um problema ou ao atendimento de determinada
necessidade ou demanda da sociedade (item 4.2.3.1 do MCASP). Por
sua vez, “acbes” sdo operacdes das quais resultam produtos (bens ou
servicos), que contribuem para atender ao objetivo de um programa.
Incluem-se também no conceito de a¢do as transferéncias obrigatérias
ou voluntarias a outros entes da Federacdo e a pessoas fisicas e juridicas,

17 Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/manual-de-contabilidade-
aplicada-ao-setor-publico-mcasp/2025/26. Acesso em: 29 maio 2026.

18 A forg¢a vinculante do MCASP se fundamenta no artigo 163-A da Constituicdo Federal
de 1988: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disponibilizardo suas
informacoes e dados contdbeis, or¢amentdrios e fiscais, conforme periodicidade, formato e
sistema estabelecidos pelo 6rgdo central de contabilidade da Unido, de forma a garantir a
rastreabilidade, a comparabilidade e a publicidade dos dados coletados, os quais deverdo
ser divulgados em meio eletrénico de amplo acesso publico”. BRASIL. Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, Op. cit.
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na forma de subsidios, subven¢oes, auxilios, contribuicdes e financia-
mentos, dentre outros (item 4.2.3.2 do MCASP).

E importante destacar que a identificacio do objeto das despesas
supramencionadas € instrumentalizada por “elementos de despesa”, cuja
descri¢ao ndo exaustiva é apresentada em uma tabela no item 4.2.4.5
do MCASP. Dentre os elementos de despesa contidos em tal docu-
mento, encontram-se as sentengas (elemento 91 — sentencas judiciais)'’.
Assim, as determinacdes jurisdicionais transitadas em julgado devem
ser escrituradas dentro de seu proprio elemento de despesa, de modo
que jamais poderiam ser utilizados outros elementos de despesa para
tal finalidade, como aqueles relacionados ao adimplemento adminis-
trativo do préprio contrato que se encontra em litigio (elemento 04 —
contratagdao por tempo determinado).

Nesse sentido, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro
se cristalizou no sentido de que o pagamento de sentencas profe-
ridas contra a Administra¢ao Publica ocorre pela via dos precatorios
(ou requisi¢oes de pequeno valor) e que existe uma clara segmentagao
entre os adimplementos administrativos praticados pelo Estado e os
pagamentos for¢ados decorrentes do exercicio jurisdicional, do ponto
de vista econdmico, financeiro e contabil.

3. AS SENTENCAS ARBITRAIS

O estudo das sentengas arbitrais é relevante, para que seja possivel
verificar quais tipos de decisio proferidas em sede arbitral possuem
conteido de condenagio pecunidaria com dispéndio de recursos pela
Administra¢do Publica e, portanto, se sujeitam ao regime de precatorios.

O presente artigo parte do pressuposto de que as sentengas arbi-
trais nao possuem uma classificagio prépria em relagdo as sentengas
judiciais. Nesse sentido, a sentenca arbitral serd de mérito, se decidir a
disputa entre as partes. No conjunto das sentencas de mérito, podera

19 SECRETARIA DO TESOURO NACIONAL. Manual de Contabilidade Aplicado ao Setor
Piblico. 11. ed. Brasilia: STN, 2025. Disponivel em: https://www.tesourotransparente.
gov.br/publicacoes/manual-de-contabilidade-aplicada-ao-setor-publico-mcasp/2025/26.
Acesso em: 29 maio 2026, p. 84.
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haver aquelas de procedéncia, improcedéncia ou procedéncia parcial da
demanda, as quais também podem ser classificadas em declaratorias,
constitutivas ou condenatorias.

Conforme nos ensina a doutrina processual nacional, a arbitragem
visa a solucdo de qualquer das crises juridicas que conduzem a reali-
zacdo de um processo de conhecimento, dentre as quais estao as crises
de certeza, que justificam a tutela declaratoria; as crises das situagoes
juridicas, objeto de sentenga constitutiva; e as questdes que envolvem
adimplemento, que demandam tutela condenatéria®.

De maneira complementar a taxonomia processual, o influxo da
teoria geral das obrigacdes é importante para que seja possivel descor-
tinar o conteudo especifico das tutelas condenatérias, que sdo as tnicas
relevantes para a delimitacdo tematica deste artigo. Tal perspectiva sera
apresentada a seguir.

3.1. Sentencas condenatdrias que imponham obrigacao de dar

A classificacio geral das obrigagdes é disciplinada no ordena-
mento juridico brasileiro pelo Cédigo Civil, que apresenta a taxo-
nomia entre “obrigacées de dar” (artigos 233-246), “obrigacoes de
fazer” (artigos 247-249) e “obriga¢des de nao fazer” (artigos 250-251).
As obrigagdes de pagar ndo representam categoria auténoma, em
virtude da origem histérica do Direito das Obrigacoes brasileiro,
alicerceado no Direito Romano, que apenas reconhecia as figuras do
dare, facere e prestare, de modo que a obrigacio de pagar se enqua-
drava como uma obriga¢io de dar dinheiro (obriga¢io de entrega de
moedas, enquanto bem fungivel)?'. Cabe observar que a segmentacgio
histérica entre “fazer” e “prestar” ndo possuia bases dogmaticas sélidas
e se diluiu ao longo do tempo, fundindo-se na ideia de uma prestacao
geral do devedor para o credor®.

20 DINAMARCO, Ciandido Rangel. O Processo Arbitral. 2. ed. Sio Paulo: Editora Direito
Contemporaneo, 2022, p. 204.

21 MARKY, Thomas. Curso elementar de Direito Romano. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995.
22 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 20. edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 210.
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No Direito positivo nacional, a distin¢do conceitual entre “dar”
e “fazer” estd calcada na delimitagio semantica da traditio (entrega).
Assim, a “obrigacdo de dar” pressupoe a tradi¢do e a “obrigagao de
fazer” se materializa por uma a¢ao pura. Contemporaneamente, essa
significagdo perdeu parte de seu sentido, diante da complexidade das
relagdes comerciais, que muitas vezes envolvem entregas e a¢coes em uma
mesma operacdo econdmica?.

Dentre as inimeras obriga¢oes de dar nas quais a Administracao
Publica poderia ser condenada, a tGnica que possui relevancia para a deli-
mitagao temporal deste artigo € a obrigacao de dar quantia em dinheiro.
Referida obriga¢ao, conforme ja explanado no item anterior, se sujeita
ao regime constitucional dos precatorios.

Todavia, ha quem defenda linhas argumentativas que permitiriam o
afastamento do regime de precatdrios, em casos de condenagao pecuni-
aria contra o Estado (obrigacdo de dar quantia em dinheiro — obrigacdo
de pagar), de modo que se mostra importante avaliar tais teses.

Uma das posi¢oes que merece comentarios é defendida por Adilson
Abreu Dallari, que compreende ser possivel o pagamento imediato de
sentenca pela Administragio Publica, com recursos provenientes de
dotacdo orcamentaria especifica para o atendimento da obrigacao objeto
de liquidacdo, de modo que tal conduta nao prejudicaria os demais
credores de precatorios e, portanto, poderia ser admitida.”* Com o

23 Conforme explanado pela literatura especializada: “Mas numa zona grisea existem
prestagdes que reclamam acurada aten¢dao, como, no exemplo cldssico, o caso do artesdo
que manufatura a coisa para o credor, ou, em termos de direito positivo brasileiro, a
empreitada, em que existe o facere no ato de confeccionar e um dare no de entregar a coisa
elaborada, sendo ambos os momentos integrantes da prestagio”. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituicdes de Direito Civil. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. 2, p. 33.

24 De acordo com o entendimento de referido professor: “Em principio, o pagamento imediato
da importincia acordada, com recursos provenientes de dotagdo orcamentdria especifica
para atendimento da obriga¢io que estiver sendo liquidada (por exemplo, realizagio
de obra publica, fornecimento de bens ou pagamento de indenizagio expropriatoria)
ndo prejudica os beneficidrios de precatérios. No fundo, a liquidagdo amigivel de uma
pendéncia, sem a emissdo de precatdrio, acaba beneficiando os credores de precatérios mais
recentes, que, indiretamente, avangam uma posi¢ao na fila. Diante dos termos da Lei de
Responsabilidade Fiscal, é sempre conveniente a redu¢ao do montante da divida publica e,
muito especialmente, do estoque de precatorios, pois isso afeta a capacidade de realiza¢ao
de novos investimentos que demandem financiamentos”. DALLARI. Adilson Abreu. Acordo
para recebimento de crédito perante a Fazenda Publica. Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, ano 42, n. 165, jan./mar. 2005, p. 19.
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devido respeito, os argumentos levantados pelo autor ndo se sustentam,
dado que existe um conjunto de proibi¢oes normativas expressas contra
o pagamento de decisdes condenatorias fora do regime constitucional
dos precatorios, as quais ndo abrem possibilidade para a incidéncia de
preceitos interpretativos de exce¢do ao regime constituido, com base no
atendimento de finalidades relevantes®.

Outra opinido digna de destaque é aquela apresentada por Gustavo
Schmidt, para quem o Poder Publico poderia reconhecer administrati-
vamente uma divida decorrente de sentenca, promovendo o pagamento
sem a necessidade de execucio do julgado e emissdo de precatérios. De
acordo com sua posi¢ao, bastaria haver previsio na lei orcamentaria
anual para a consecu¢do desse desiderato?®. Compreende-se que tal
posicdo € equivocada, porque a peca or¢camentaria nao pode incluir qual-
quer conteudo, dado as restri¢oes contidas na Lei federal 4.320/1964.

Em sentido muito semelhante, Ricardo Torre compreende ser
possivel o pagamento de sentengas arbitrais fora do regime de preca-
torios, desde que prevista dotacdo orcamentaria para essa finalidade.
Seu pensamento avanca um pouco mais em relacdo aos demais autores
supracitados, por considerar que a vedacdo a designacdo de casos e
pessoas nas dotagoes destinadas ao pagamento de precatorios ndo impe-
diria tal medida nas dotacdes destinadas a outras finalidades dentro
da lei or¢amentaria?’. Sem razao, contudo, dado que todo o conjunto

25 Como mencionado no item 1 deste artigo, a Constitui¢do Federal determina a incidéncia
mandatoria do regime de precatorios, assim como o artigo 10 da Lei Complementar federal
n°® 101/2000, além de diversos dispositivos da Lei federal n® 4.320/64 e do MCASP.

26 Como explica o autor: “Da mesma forma que o Poder Publico estd autorizado a, pela
via administrativa, promover a recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro de um
contrato administrativo, nenhum O6bice hd a que promova o reconhecimento da divida
cristalizada em uma sentenga arbitral e efetue o seu pagamento, dispensando a execu¢io
do julgado na esfera judicial. E até recomendavel que assim seja. Desafoga-se o Poder
Judicidrio, dando-se mais celeridade a realizagio da justi¢a. Naturalmente, a satisfacio
do direito consagrado na sentenga arbitral, com o pagamento do crédito correspondente,
somente serd possivel se houver previsao na lei orcamentdria anual, na linha do disposto no
art. 167,11, da Constituicao da Republica”. SCHMIDT, Gustavo. A arbitragem nos conflitos
envolvendo a administracao publica: uma proposta de regulamentagio. 2016. Dissertagio
(Mestrado) — Fundacao Getalio Vargas, Rio de Janeiro, 2016, p. 84.

27 De acordo com o entendimento do autor: “De fato, quer parecer ao autor deste estudo que
o incentivo a arbitragem seria ainda maior se a Administragdo Publica passasse a incluir, na
LOA, a previsdo de desembolso. A possibilidade nido é vedada pelo art. 100, caput, da CF,
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normativo explicitado ao longo deste artigo ratifica a impossibilidade
de que dotagdes orcamentarias previstas para finalidades diversas sejam
utilizadas para pagamento de precatérios®®. Com o perdio da redun-
dancia: dotagdes orcamentarias destinadas ao pagamento de precatorios
sdo as unicas que podem ser utilizadas para pagamento de precatorios
(elemento de despesa 91 do MCASP).

Por fim, uma das ideias mais debatidas na comunidade juridica
atualmente é aquela apresentada pelo Professor Fernando Facury Scaff,
na condi¢do de parecerista, em procedimento arbitral que envolve autar-
quia do Estado de Sio Paulo*.De acordo com o pensamento do refe-
rido professor, as contratagdes publicas levadas a litigio, seja no Poder
Judicidrio ou na arbitragem, nas quais existam empenhos ativos desti-
nados ao pagamento de parcelas contratuais, dispensariam a expedi¢ao
de precatorios para quitagdo de dividas reconhecidas por sentenca
transitada em julgado contra a Administra¢do Publica. Na linha de sua
construcdo tedrica, o cumprimento de sentenga condenatéria de cunho
pecunidrio poderia ocorrer pela mera liquida¢dao dos respectivos empe-
nhos ativos, que seriam aprioristicamente destinados ao adimplemento
de parcelas contratuais®.

que trata dos pagamentos devidos pela Fazenda Publica em virtude de sentenga judicidria,
ndo limitando, portanto, as condenagdes oriundas das sentengas arbitrais, sobretudo porque,
relembre-se, essa redagdo foi alterada pela EC 62/09 e a mengao a “sentenga judicidria”
foi mantida. Ademais, a norma constitucional veda a designagio de casos ou pessoas, “nas
dotacdes orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos para esse fim”, o que significa que
ndo se pode fazer essa designacdo dentro da dotagdo or¢amentdria destinada ao pagamento
de precatorios. A contrario sensu, € possivel registrar a dotagdo especifica em outra rubrica
da lei orcamentdria, a depender do formato previsto, desde que atenda ao interesse publico”.
TORRE, Riccardo Giuliano Figueira. Arbitragem com a Administracao Puablica Brasileira e a
(In)seguranca Juridica: reflexdes tedricas e praticas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 20235, p. 342.

28 Conforme mencionado no item 1, o regime de pagamento forcado pela Administragio
Publica é diferente do regime de pagamento administrativo. O primeiro se sujeita a regra
do precatdrio, e o segundo nio.

29 Procedimento arbitral em curso perante a Camara de Comércio Internacional (CCI) de autos
n. 26772/PFF/RLS. Construcap CCPS Engenharia e Comércio S.A., Sociedad Anénima
de Obras y Servicios COPASA, Consércio Construcap-Copasa SP-088 vs. Departamento
de Estradas de Rodagem. Disponivel em: https://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_
Arbitragens/paginas/. Acesso em 23 mar. 2026. Cabe destacar que, por sentenga arbitral
final, os argumentos do renomado jurista ndo foram acolhidos pelos julgadores.

30 As conclusdes do parecerista foram sumarizadas em artigos publicados pela
plataforma Conjur, destacando-se a seguinte afirmacdo: “Desta maneira, em caso
de disputa judicial ou arbitral em torno do exato cumprimento das obrigagdes
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O raciocinio do referido professor nio logra éxito, dado que também
entra em colisio com o duplo regime financeiro existente no Direito
brasileiro, a0 menos desde a promulgacio da Lei federal n® 4.320/1964,
que estabelece uma disciplina para os pagamentos realizados pelo
Estado de forma administrativa (pela celebracdo de contratos ou outros
instrumentos obrigacionais), diferenciando-os dos pagamentos involun-
tarios, decorrentes do exercicio jurisdicional. No primeiro caso, o adim-
plemento (orcamentariamente reservado) é viabilizado através de uma
concatenagao de atos administrativos delimitados pela lei — empenho,
liquidagdo e pagamento — ao passo que a execu¢io de sentenca ocorre
pelo regime constitucional dos precatérios, dentro de uma reserva orga-
mentdria exclusivamente destinada a tal finalidade e por meio de uma
fila cronolodgica de credores.

Ainda dentro do raciocinio apresentado por Scaff, a existéncia do
empenho ativo para o contrato sub judice funcionaria como uma garantia
ao contratado e, como tal, somente poderia ser cancelado mediante
contraditério e ampla defesa prévios. Em seu parecer, o jurista parece
revisitar a compreensdo de que o cancelamento do empenho € ato interna
corporis da Administragio Publica, realizado como mero consectirio da
reprovagao de uma medi¢dao contratual (ou de qualquer ato de paga-
mento), esta sim submetida ao prévio direito de defesa do interessado?'.

3.2. Sentencas condenatdrias que imponham obrigacdo de fazer

As sentengas condenatérias proferidas contra a Administracdo
Publica que imponham uma obrigacdo de fazer ndo possuem relevancia
para o tema objeto de analise neste artigo, de maneira geral.

contratuais: (1) Havendo empenho, o pagamento das obrigacdes estd garantido
orcamentariamente, o que dispensa a programagio financeira precatorial; e (2) nio havendo
empenho, o pagamento devera ser programado or¢amentariamente, via precatorios”. SCAFE,
Fernando Facury. A execuc¢do de contratos administrativos entre empenhos e precatorios
(parte 1). Conjur, 23 abr. 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-abr-23/a-
execucao-de-contratos-administrativos-entre-empenhos-e-precatorios-parte-1/. Acesso em:
28 maio 2026.

31 Cabe destacar que o cancelamento do empenho nido liquidado ao final do exercicio
financeiro é direito subjetivo da Administra¢ao Publica, conforme previsto no artigo 35 do
Decreto federal n® 93.872, de 23 de dezembro de 1986.
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Caso a obrigacdo de fazer envolva uma a¢io administrativa sem
qualquer repercussdo patrimonial em relagdo a recursos pecuniarios, nao
havera discussdo a respeito da incidéncia do regime constitucional dos
precatorios. Como exemplo, pode ser mencionada a determinagio juris-
dicional para acesso a dados de Governo para um cidadio, o cumpri-
mento de ordem para apostilamento de certidio de tempo de servigo nos
assentos funcionais de um servidor publico, uma obrigacdo de nao fazer,
no sentido de se abster de aplicar multas contratuais a um contratado etc.

Todavia, caso a obrigacdo de fazer envolva atos com repercussao
patrimonial para a Administracdo Publica, serd necessario analisar o
tema com maior profundidade. Em tempos recentes, diversos procedi-
mentos arbitrais contra pessoas juridicas de direito publico se debrugaram
sobre as repercussdes em torno do reconhecimento de uma obrigacao de
promover o reequilibrio econdmico-financeiro de um contrato, tema que
merece uma andlise em apartado, apresentada a seguir.

3.3. Sentencas que determinam a obrigacao de promover o
reequilibrio econémico-financeiro de contratos

A promogio do reequilibrio econdémico-financeiro de um contrato
publico envolve a instauracio de um procedimento administrativo,
apurag¢ao de um valor e reconhecimento de uma divida (obrigacdao de
fazer) e um subsequente adimplemento por aumento de tarifa, extensiao
de prazo contratual, indenizagdo ou outras formas (obriga¢io de dar
dinheiro ou de gerar fluxo financeiro ao privado). Trata-se de um plexo
de a¢des indissocidveis ao cumprimento de uma obrigacio.

Quando uma sentenga jurisdicional (estatal ou arbitral) determina
a realizacdo de uma recomposi¢io dessa natureza, seu cumprimento
envolve a materializagio do reequilibrio economico e do reequilibrio
financeiro de um contrato. O primeiro conceito é juridicamente subsu-
mido a ideia de obrigacdo de fazer e o segundo conceito se enquadra na
obrigacdo de dar?®’.

32 O reequilibrio econdmico remete & compreensio da manuten¢do da taxa de retorno esperada
para o projeto, ao passo que o reequilibrio financeiro esta relacionado a expectativa de fluxos
financeiros esperados pelo parceiro privado. Sobre o tema, cf.: RIBEIRO, Mauricio Portugal.
Reequilibrios incompletos de contratos de concessao e PPP: reequilibrio econémico (que ndo
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Para implementagio da obrigagio de fazer, basta ao Poder
Concedente instaurar o procedimento de reequilibrio contratual, apurar
o valor devido e declarar uma divida. Para o parceiro privado, seria uma
medida relevante (para modificagido de sua base contabil, que deixaria
de considerar o valor como um passivo incerto, inserindo-o como um
ativo futuro), mas insuficiente (por ndo representar o efetivo ingresso
de recursos financeiros em seu caixa). Por sua vez, a implementac¢do
da obrigagdo de dar envolve alguma medida que consiga promover o
fluxo financeiro ao contratado, seja por pagamento com recursos do
Tesouro ou (especificamente para contratos de concessdo e parcerias
publico-privadas) pela extensio de prazo, aumento de tarifa, revisao
de investimentos ou outras formas®:.

Assim, conclui-se que as sentengas arbitrais que condenam o Estado
em uma obrigacdo de realizar reequilibrio econémico-financeiro em
um contrato publico, inexoravelmente determinam o adimplemento de
uma obriga¢do complexa, que envolve um facere (instaurar e concluir
um procedimento administrativo de reequilibrio contratual) e um dare
(disponibilizar um fluxo de recursos financeiros).

Nesse contexto, a op¢do pela forma como serdo disponibilizados
os recursos financeiros para promog¢ao do reequilibrio reconhecido por
sentenga sempre sera da Administracao Publica contratante, por se tratar

caracteriza reequilibrio financeiro) e reequilibrio financeiro (que nio caracteriza reequilibrio
econdmico). Disponivel em: https:/portugalribeiro.com.br/download/reequilibrios-incompletos-
de-contratos-de-concessao-e-ppp-reequilibrio-economico-que-nao-caracteriza-reequilibrio-
financeiro-e-reequilibrio-financeiro-que-nao-caracteriza-reequilibrio-economico/?wpdmdl=715
3&refresh=68730383968681752368003. Acesso em 28 maio 2026.

33 Importante destacar que diversos contratos preveem que a escolha da forma de reequilibrio
econdmico-financeiro é prerrogativa do Poder Piblico enquanto contratante e que tal
escolha ndo poderia ser objeto de deliberagio pelo Poder Judicidrio ou pela arbitragem.
Compreende-se que essa orientagdo é correta, porque a decisdo sobre a duracio de um
contrato ou o pre¢o de um peddgio envolve a emissio de ato com discricionariedade
administrativa, que ndo pode ser objeto de controle jurisdicional, exceto nas hipoteses de
vicio de competéncia ou desvio de finalidade. Como exemplo de contrato que explicita
a prerrogativa estatal na escolha da modalidade de reequilibrio econémico-financeiro,
h4 o projeto de PPP do trem intercidades (Eixo Norte, clausula 48.3). A versio final do
contrato estd disponivel em: https://www.parceriaseminvestimentos.sp.gov.br/dx/api/
dam/v1/collections/c608e9e1-cc41-4239-9abb-c14de1135591/items/f278b2fc-f9e8-4069-
bf26-dc85384691eb/renditions/67aa84a4-a3d1-400d-a4f0-2e19352d09¢e7?binary=true.
Acesso em: 29 maio 2026.
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de escolha dotada de discricionariedade administrativa®. Caso seja esco-
lhido o adimplemento com recursos financeiros oriundos do orcamento
publico, a sistematica de precatorios se impde, por se tratar de uma
despesa administrativa for¢ada, decorrente de ordem jurisdicional®.

4. LIMITACOES DE INSTRUMENTOS ALTERNATIVOS AO USO DE
PRECATORIOS

A possibilidade de utilizagdo de instrumentos alternativos para
adimplemento de sentencas condenatérias contra a Administra¢do
Publica, em oposi¢ao ao regime constitucional dos precatérios, é tema
que vem recebendo ateng¢do da doutrina e da pratica legislativa nos
ultimos anos®.

O principal instrumento normativo que disciplina esse assunto é o
Decreto federal n® 10.025, de 20 de setembro de 2019, que dispde sobre
arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administracdo publica
federal nos setores portuario e de transporte rodoviario, ferrovidrio,
aquavidrio e aeroportudrio, regulamentando o inciso XVI do caput do
art. 35 da Lei n° 10.233, de 5§ de junho de 2001, o § 1° do art. 62

34 Conforme apontado pela literatura especializada: “Assim é que, em nosso ver, a decisdo
quanto a melhor metodologia de reinser¢ao do balango econdmico-financeiro de um contrato
é, como regra geral, matéria que se insere no campo da discricionariedade da administra¢ao
publica, e que ndo deve ser tomada materialmente por um tribunal arbitral, salvo em
algumas exce¢des em que a discussio se limita a possibilidades especificas, a depender do
caso concreto - assim como ndo o deve ser pelo Poder Judicidrio, sob pena de indevida
interferéncia na seara do Poder Executivo”. MASTROBUONO, Cristina M. Wagner. X VII.
Algumas consideracoes sobre pleitos de reequilibrio econdmico-financeiro em contratos
com a Administragio Publica. In: BARROS, Vera Cecilia Monteiro de; NANNI, Giovanni
Ettore (Coord.). Arbitragem e mediacao no direito privado e no direito publico: estudos em
homenagem a Selma Ferreira Lemes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2025, v. 3.

35 Esse foi o entendimento sufragado pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, no julgamento do
Agravo de Instrumento de autos n® 2357746-39.2025.8.26.0000, rel. Desembargador Luiz
Sergio Fernandes de Souza, j. 9/3/2026.

36 Como exemplo, podem ser mencionados os seguintes exemplos na doutrina: ACCIOLI
FILHO, Wilson. A arbitragem e a fuga dos precatérios. Forum Administrativo, Belo
Horizonte, ano 24, n. 286, p. 123-133, dez. 2024; BALASSIANO, Tamara Grillo.
Arbitragem sem precatorio: celeridade do inicio ao fim. Revista Brasileira de Alternative
Dispute Resolution, Belo Horizonte, ano 3, n. 6, p. 201-237, jul./dez. 2021; FERREIRA,
Tago Oliveira; MELAMED, Tatiana Sarmento Leite. Arbitragem e precatérios: um panorama
sobre a efetivagdo dos pleitos pecunidrios em face da Administragao Publica. Publicacoes da
Escola da AGU: Desafios da arbitragem com a Administragao Publica, Brasilia, ano 14, n. 1,
p.143-165, dez. 2022.
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da Lei n°® 12.815, de 5 de junho de 2013, e o § 5° do art. 31 da Lei
n°® 13.448, de 5 de junho de 2017.

Compulsando o texto de tal Decreto, verifica-se que seu artigo
15 determina que as condenacbes impostas a parte publica federal
no litigio serdo executadas, via de regra, pela sistemdtica constitu-
cional dos precatorios ou de requisicoes de pequeno valor. Todavia,
as partes em litigio podem se valer de trés instrumentos diversos ao
artigo 100 da Constitui¢ao Federal, desde que haja prévio acordo entre
elas. O primeiro deles sdo as previsdes contratuais que substituam o
pagamento com recursos do Tesouro, as quais ja foram examinados
no presente estudo (item 2.3). Os outros dois tipos serdo examinados
nos topicos a seguir.

4.1. Compensacao de haveres e deveres nao tributarios

A compensacdo de haveres e deveres nao tributarios foi prevista
no inciso II, do § 2° do artigo 15 do Decreto n° 10.025/2019. Trata-se
de um detalhamento do quanto delimitado no artigo 30 da Lei federal
n° 13.448, de 5 de junho de 2017, que estabelece diretrizes gerais para
prorrogacio e relicitagio dos contratos de parceria nos setores rodovi-
ario, ferroviario e aeroportuario da Administracdao Publica federal.

De acordo com o dispositivo legal supramencionado, a Unido e
os entes da administra¢do publica federal indireta sio, em conjunto ou
isoladamente, autorizados a compensar haveres e deveres de natureza
nao tributdria, incluindo multas, com os respectivos contratados, no
ambito dos contratos nos setores rodoviario e ferroviario. Qutrossim,
devem ser excluidos da compensa¢do o montante ja inscrito em divida
ativa da Unido, e os valores apurados poderao ser utilizados para inves-
timento, diretamente pelos respectivos concessiondrios e subconcessio-

narios, em malha prépria ou naquelas de interesse da administracao
publica (§§ 1° e 2° do artigo 30 da Lei federal n® 13.448/2017).

No que tange aos referidos investimentos, foi previsto que a parcela
correspondente aos valores compensados ndo podera ser utilizada para
fins de reequilibrio econémico-financeiro do contrato e de indenizagao,
bem como que o 6rgio ou a entidade competente realizard estudo
técnico que fundamente a inclusdo dos novos investimentos ou servigos
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a serem considerados, podendo valer-se, para tanto de estudos técnicos
realizados pelo respectivo parceiro contratado (§§ 3° e 4° do artigo 30
da Lei federal n°® 13.448/2017).

4.2. Atribuicdo de pagamento a terceiro

A atribui¢do de pagamento a terceiro é uma possibilidade contro-
versa, dentre aquelas previstas para adimplemento de valores devidos
por sentenga arbitral.

Isso porque o pagamento feito por terceiro ¢ modalidade extintiva
das obriga¢oes regulamentada pelo Codigo Civil brasileiro (Lei federal
n° 10.406/2002), nos artigos 304 e seguintes. Trata-se de instituto a ser
vislumbrado com cautela, quando transposto para as relagdes juridicas
de direito publico, dado que podera haver risco de seu uso ser compreen-
dido como uma burla a ordem cronolégica de pagamento dos precatorios.

Todavia, trata-se de instrumento pouco explorado na doutrina e,
de acordo com a pesquisa realizada para elaboragdo do presente estudo,
ndo utilizado na pratica da Administracao Publica federal para o adim-
plemento de sentencgas arbitrais.

4.3. Utilizacao de fundo garantidor das parcerias publico-privadas

Para além das previsdes contidas no artigo 15 do Decreto federal
n° 10.025/2019, a literatura especializada também discute a possibili-
dade de utilizacao do Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas
da Unido (conforme previsto no artigo 18 da Lei federal n° 11.079,
de 30 de dezembro de 2004) ou de garantias prestadas pelas empresas esta-
tais garantidoras (criadas por alguns entes subnacionais) para o adimple-
mento de condenagdes jurisdicionais decorrentes de contratos de PPP3”:

37 WILLEMAN, Flavio de Araujo. Acordos administrativos, decisdes arbitrais e pagamentos
de condenacdes pecunidrias por precatdrios judiciais. Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 64, p. 116-137, 2009.; ESTEFAM,
Felipe Faiwichow. Arbitragem e Administracao Publica: a estruturac¢do da cldusula arbitral
em face do regime juridico-administrativo. 2017. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017, p. 75; SOMBRA, Thiago Luis Santos.
Mitos, crengas e a mudanca de paradigma da arbitragem com a Administragio Publica.
Revista Brasileira de Arbitragem, [s. I.], ano XIV, n. 54, p. 54-72, abr./jun. 2017.
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Trata-se de mais um axioma polémico no Direito brasileiro, posto
que os fundos garantidores se prestam a garantia contratual previamente
contratada perante instituicGes financeiras ou entidades congéneres, com
valor limitado e hipoteses de utilizagao restritas, que nao se aproximam
de um comando jurisdicional decorrente de sentenga’®.

Aqueles que defendem tal ideia ignoram o quanto previsto na Lei
federal n® 11.079/2004, que admite o uso de fundos garantidores exclu-
sivamente para crédito liquido e certo, constante de titulo exigivel aceito
e nao pago pelo parceiro publico apds 15 dias contados da data de
vencimento ou para débitos constantes de faturas emitidas e ndo aceitas
pelo parceiro publico apés 45 dias contados da data de vencimento,
desde que nado tenha havido rejei¢ao expressa por ato motivado (§ 5° do
artigo 18). Esse ndo costuma ser o caso de litigios nos quais existe uma
pretensdo resistida pela Administragao Publica, que, em regra, apresenta
justificativa para o inadimplemento reclamado pelo contratado.

5. CONCLUSAO

A utilizagdao da arbitragem pela Administragio Publica necessita
ser compreendida a luz do regime juridico-administrativo, de preceitos
constitucionais e de previsoes legais aplicaveis as pessoas juridicas de
direito publico.

Nesse sentido, o regime constitucional dos precatorios é a regra
geral para as condenacbes pecunidrias impostas contra a Fazenda
Publica, seja por sentenga proferida pelo Poder Judicidrio estatal seja
por tribunais arbitrais.

Alguns doutrinadores buscaram criar releituras sobre o Direito
Financeiro e a organizacido da despesa publica, na tentativa de afastar a
incidéncia do regime dos precatdrios para sentengas arbitrais (ou mesmo
sentengas judiciais estatais). Sao teorias de baixa densidade analitica e

38 A utiliza¢do do fundo garantidor para execuc¢do de garantias contratuais nao se choca com
o regime dos precatérios. Nesse sentido, cf.: SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André.
Fundos garantidores em PPP: natureza e constitucionalidade. Revista de Direito Publico
da Economia, Belo Horizonte, ano 23, n. 91, p. 79-93, jul./set. 2025. O que o nosso
ordenamento juridico ndo admite é a execugdo direta de sentenca jurisdicional contra a
Administragiao Publica, mediante a penhora de recursos do fundo garantidor.
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que nao merecem ser consideradas pela jurisprudéncia, como demons-
trado ao longo deste estudo.

Naio obstante tais consideragdes, o ordenamento juridico nacional
permite o cumprimento de comandos jurisdicionais pecuniarios contra o
Estado em paralelo ao contexto do artigo 100 da Constituicao Federal,
em casos especificos que ndo importem em transferéncias de recursos
orcamentarios diretos ao credor.

A garantia constitucional dos precatérios € uma conquista historica
da Constituicao de 1934, que criou um regime impessoal e cronolégico
para o adimplemento de dividas reconhecidas contra a Administracio
Publica. As adversidades relacionadas ao tempo para quitagao de tais
valores constituem um problema geral do Brasil, que nio esta circuns-
crito aos procedimentos arbitrais e que somente podera ser equacionado
por acao conjunta dos Poderes Legislativo e Executivo, legitimados a
promover as necessarias inovagoes constitucionais e legais para tanto.
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ANULACAO DE SENTENCA
ARBITRAL EM ARBITRAGENS
COM O PODER PUBLICO:
QUAL E A TENDENCIA?

Paula Butti Cardoso’

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Panorama das arbitragens da unido e
das sentengas arbitrais impugnadas; 3. A¢des anulatdrias na experiéncia
da unido: andlise dos casos; 3.1. Caso Proteus: improcedéncia da
anulatéria ajuizada pela parte privada; 3.2. Caso Libra: anulatérias
da sentenga parcial e da sentenga final; 3.3. Caso Alejandro Mudes:
procedéncia da anulatéria ajuizada pela Unido; 4. Tendéncias reveladas

pela experiéncia pratica; 5. Conclusdo; Referéncias Bibliograficas.

RESUMO: O artigo analisa a experiéncia da Unido em a¢des anulatorias
propostas contra sentengas arbitrais proferidas em arbitragens envolvendo
o Poder Publico, buscando identificar tendéncias quanto ao manejo e
aos resultados dessas demandas judiciais. O estudo parte da atuagdo do
Nucleo Especializado em Arbitragem da Advocacia-Geral da Unido (AGU)
e examina Os casos em que sentencas arbitrais foram submetidas ao
controle judicial. A autora observa que, das seis sentengas arbitrais
proferidas em arbitragens envolvendo a Unido, quatro foram objeto
de acbes anulatorias, sendo trés propostas por particulares e uma pela
prépria Unido. A andlise concentra-se especialmente nos casos Proteus,
Libra e Alejandro Mudes. No caso Proteus, a acdo anulatéria ajuizada

pela empresa privada foi julgada improcedente, tendo o Poder Judicidrio

1  Procuradora da Fazenda Nacional. Coordenadora do Nucleo Especializado em Arbitragem
da Advocacia-Geral da Unidao. Mestre e Doutora em Direito Processual Civil pela
Universidade de Sao Paulo (USP).
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reafirmado que a ac¢do anulatéria ndo se presta a revisio do mérito
da sentenca arbitral, mas apenas ao exame das hipdteses taxativas de
nulidade previstas na Lei de Arbitragem. No caso Libra, embora as a¢oes
anulatdrias tenham sido inicialmente rejeitadas em primeira instancia, o
Tribunal Regional Federal entendeu necessaria a reabertura da instrugio
processual para a producdo de provas adicionais, demonstrando a
complexidade dos litigios arbitrais envolvendo contratos administrativos
de grande porte. Ja no caso Alejandro Mudes, a prépria Unido obteve
éxito na agao anulatéria. O Judicidrio concluiu que a arbitragem nao
poderia ter sido instaurada validamente contra a Unido, em razdo da
auséncia de autorizac¢do legal adequada e da extrapolacdo dos limites
da convencdo arbitral, reconhecendo a nulidade da sentenga arbitral
parcial. Como conclusio, o artigo sustenta que o Poder Judiciario tende
a rejeitar a¢Oes anulatorias que busquem apenas rediscutir o mérito da
decisio arbitral. Por outro lado, quando a impugnacdo envolve questdes
relacionadas a arbitrabilidade da matéria, a validade da convencao
de arbitragem ou aos limites juridicos da atuagido arbitral, o controle
judicial mostra-se mais intenso. O estudo conclui que a convivéncia
entre arbitragem e jurisdi¢do estatal vem se consolidando, cabendo ao
Judiciario preservar os limites de validade do procedimento arbitral sem

substituir os arbitros na apreciagio do mérito da controvérsia.

Palavras-chave: Arbitragem; Administracdo Publica; Sentenga arbitral;

Ac¢do anulatéria; Controle judicial.

1. INTRODUCAO

A Assisténcia de Arbitragens da Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo (PGE/SP) completou 10 anos. Por ocasido desse aniversario,
¢ uma grande honra atender ao convite do Centro de Estudos da PGE/SP
para contribuir com esta coletanea comemorativa, dedicada a questoes
relevantes na tematica da resolu¢io de disputas. Registre-se que a
atuagdo da Assisténcia de Arbitragens deve ser motivo de orgulho para
todos aqueles envolvidos em sua criacdo, bem como referéncia para
outras advocacias publicas. Nao ha davida de que a PGE/SP oferece
exemplos frequentes de como deve ser conduzida a representagao de
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um ente publico em arbitragem, produzindo, ademais, material de altis-
simo nivel, disponibilizado e compartilhado, inclusive, por meio de
suas paginas na internet.

2.

E nesse contexto, e com esse mesmo proposito de compartilha-
mento institucional, que se opta, nesta ocasido, por apresentar um pouco
da experiéncia da Unido em arbitragens, a partir do recorte tematico
das ag¢oes anulatorias de sentengas arbitrais proferidas em arbitragens
envolvendo o Poder Publico.

A escolha do tema justifica-se ndo apenas pela relevancia teérica
da acdo anulatéria no sistema arbitral, mas também pela especial sensi-
bilidade que a matéria assume quando a arbitragem envolve entes
publicos. Nessas hipoteses, o debate sobre a invalidagio da sentenca
arbitral frequentemente ultrapassa a invocacao de vicios procedimentais
cldssicos e passa a abranger outras questdes, como a arbitrabilidade da
controvérsia. A partir da experiéncia concreta acumulada pela Unido,
o presente artigo pretende examinar como essas questdes tém se apre-
sentado na pratica, buscando identificar se ja é possivel extrair alguma
tendéncia quanto ao manejo e aos resultados das agdes anulatorias em
arbitragens envolvendo o Poder Publico.

2. PANORAMA DAS ARBITRAGENS DA UNIAO E DAS SENTENCAS
ARBITRAIS IMPUGNADAS

Desde 2018, apds a criacao do Nicleo Especializado em Arbitragem
(inicialmente como projeto piloto, por meio da Portaria AGU n° 226,
de 26 de julho de 2018)%, a Unido ja atuou, na condi¢do de parte, em
13 processos arbitrais. Alguns desses casos ja foram finalizados, ao passo
que outros ainda se encontram em curso. No contexto dessas arbitra-
gens, foram proferidas seis sentengas arbitrais. Dessas, trés consistem
em sentencgas parciais e trés, em sentencas finais.

Sentencgas parciais foram proferidas nos casos (i) “Alejandro Mudes”

(CAM-B3 n° 85/2017 e 97/2017); (ii) “Libra” (CAM-CCBC n° 78/2016/SEC7)

2 Toda a base normativa relacionada a constituicio do Nucleo Especializado em Arbitragem
pode ser encontrada em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/
Atos-Normativos. Acesso em: 30 mar. 2026.
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e (iii) “Galvao” (CCI n° 23433/GSS)3. Sentengas arbitrais finais foram
proferidas nos casos (i) “Proteus” (FGV n° 01/2003); (ii) “Libra”
(CAM-CCBC n° 78/2016/SEC7); e “CAS” (CAS n. 2024/A/10473)%.
Dessas seis sentencas, quatro foram desafiadas por meio de acao anula-
toria, sendo duas parciais (casos “Alejandro Mudes” e “Libra”) e duas
finais (casos “Libra” e “Proteus”). Das quatro acdes anulatorias, trés
foram ajuizadas pela parte privada e uma foi ajuizada pela Unido.
Passemos entdo a analisar o contexto de cada uma delas.

3. ACOES ANULATORIAS NA EXPERIENCIA DA UNIAO: ANALISE
DOS CASOS

3.1. Caso Proteus: improcedéncia da anulatéria ajuizada pela
parte privada

No Caso Proteus (FGV n° 01/2003), a controvérsia dizia respeito
a responsabilidade pela inexecucdo do Contrato n°® PIE.024.02-0, cele-
brado entre a Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial
(CBEE) e a Proteus Power Brasil Ltda. para fornecimento de energia no
contexto de um programa de energia emergencial. O objeto contratual
nao chegou a ser executado, em razdo da impossibilidade de atracaciao da

3 No Procedimento Arbitral CCI n° 23433/GSS, foi discutida a responsabilidade pela
inexecucdao de obrigacdes em contrato de concessio de rodovia, que levou a decretagio
de caducidade. A sentenca arbitral parcial foi proferida em 10 set. 2020. BRASIL.
Procedimento Arbitral CCI n® 23433/GSS. Requerente: Concessiondria de Rodovias Galvao
BR-153 SPE S.A. Requerida: Unido e Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT).
Tribunal Arbitral, Brasilia, DF, 10 set. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/
composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-galvao. Acesso em: 30 mar. 2026.

4 SWITZERLAND. CAS n.2024/A/10473. Appellant: Gabriel Barbosa Almeida. Respondent:
Unido & Autoridade Brasileira de Controle de Dopagem. The Court of Arbitration for
Sport, Lausanne, 4 jul. 2025. Disponivel em: https://www.tas-cas.org/generated/assets/lists/
feb900ba-1137-4b78-a9ff-d68af7869087/FINAL_Award_10473__for_publ._.pdf. Acesso em:
30 mar. 2026.

5 Informagdes relacionadas aos processos arbitrais em que a Unido é parte podem ser encontradas
em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/casos-
de-arbitragem-1. Acesso em: 30 mar. 2026.

6  BRASIL. Procedimento Arbitral FGV n° 01/2003. Requerente: Arbitragem Proteus Power
Brasil Ltda. Requerida: Unido (sucessora da Comercializadora Brasileira de Energia
Emergencial — CBEE). Tribunal Arbitral, Rio de Janeiro, 20 jul. 2022. Disponivel em: https://
www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-proteus.
Acesso em: 30 mar. 2026.
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usina da Proteus no Porto de Pecém. A partir desse quadro, instaurou-se
a controvérsia acerca das causas da frustracao do contrato e, sobretudo,
da imputacdo de responsabilidade pela sua inexecucio.

Proteus instaurou a arbitragem buscando responsabilizar a CBEE
pelos prejuizos que alegava ter sofrido em razdo de suposta decisio
unilateral e injustificada de rescindir o contrato. Para tanto, sustentou,
em sintese: negligéncia na escolha do ponto de conexio; auséncia de
empenho na solu¢iao dos problemas que teriam sido informados pela
Proteus, relacionados a expansio do Porto de Pecém; e rejeicio da
proposta de utilizacao de ponto de conexdo préximo ao originalmente
previsto. A Unido, sucessora da CBEE na arbitragem, defendeu, por sua
vez, a improcedéncia dos pedidos, sustentando a inexisténcia de inadim-
plemento, negligéncia ou omissdao da contratante, bem como atribuindo
a propria Proteus a responsabilidade pela inexecu¢do contratual.

O Tribunal Arbitral concluiu que nio houve negligéncia da
CBEE/Unido na escolha do ponto de conexdo, nem falta de empenho na
tentativa de solucionar os problemas relacionados ao Porto de Pecém.
Também entendeu que a recusa em substituir o ponto de conexdo
nao configurou ilicito, porque a CBEE nio tinha obriga¢do contra-
tual, legal ou decorrente da boa-fé de aceitar a alteragdo pretendida.
Segundo a sentenga, o termo de referéncia e o contrato ndo previam
essa substitui¢do, e o regime juridico da contratagio emergencial
tampouco impunha esse dever a contratante.

Afastada a culpa de ambas as partes pela inexecu¢do contratual, o
Tribunal acolheu a tese subsididria da Unido de que houve rescisao por
excludente de responsabilidade. A sentenca considerou demonstrado
que a entrada da usina em operac¢do no prazo contratual se tornou invi-
avel por fatos alheios as partes. Como o atraso perdurou por mais de
trés meses sem ser sanado, o Tribunal concluiu que a CBEE exerceu
validamente a faculdade contratual de rescindir o contrato. Foi justa-
mente essa conclusdo — inexisténcia de ilicito da CBEE/Unido e validade
da rescisao por excludente de responsabilidade — que levou a improce-
déncia integral dos pedidos indenizatérios formulados pela Proteus.

Pois bem. A sentenga arbitral foi objeto de a¢do anulatéria (Processo
n° 1000600-18.2023.4.01.3400, 8" Vara da Se¢io Judiciaria do Distrito
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Federal)”. Na acdo, Proteus sustentou que a sentenga arbitral seria inva-
lida por ter sido proferida em procedimento marcado por vicios proces-
suais graves e por conter vicios decisorios. Alega que houve desrespeito
ao contraditério, a igualdade das partes e a imparcialidade dos arbi-
tros, além de sustentar que a sentenga seria incongruente, lacunosa, teria
extrapolado os limites da convencdo de arbitragem e ignorado argu-
mentos relevantes. Com base nisso, invocou o art. 32, III, IV e VIII,
e o art. 33 da Lei de Arbitragem?.

A sentenca de primeira instancia julgou a acdo anulatéria impro-
cedente. O juizo entendeu que o controle judicial da sentenca arbitral
¢ estritamente limitado aos aspectos formais previstos no art. 32 da
Lei de Arbitragem, ndo sendo admissivel ao Poder Judiciario revisar
o mérito da decisao dos arbitros. No exame das alegacbes da autora,
a sentenca concluiu que ndo ficaram configuradas as hipoteses de
nulidade invocadas pela Proteus. Segundo o juizo, a sentenga arbi-
tral estava satisfatoriamente fundamentada, com enfrentamento sufi-
ciente das questdes relevantes da controvérsia, nio havendo dever de
o julgador rebater exaustivamente todos os argumentos das partes.
Também entendeu que ndo houve violagio ao contraditério, a ampla
defesa, a igualdade das partes ou a imparcialidade do tribunal arbitral,
destacando que a Proteus teve oportunidade de se manifestar, produzir
provas e participar plenamente do procedimento, sem demonstracao de
prejuizo processual relevante. A senten¢a também afastou a alegacdo
de que os arbitros teriam decidido fora dos limites da conveng¢iao de
arbitragem ou proferido decisdo extra petita.

Além disso, o juizo afirmou que as insurgéncias da Proteus — embora
formalmente apresentadas como nulidades —, na verdade, buscavam
rediscutir o mérito do que foi decidido pelos arbitros, o que ndo é
admitido em a¢do anulatéria. Nessa linha, registrou que eventual erro
de julgamento — ainda que existisse — ndo se submeteria ao controle

7 Informagdes sobre o processo podem ser encontradas em: https://pje2g-consultapublica.trfl.
jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?
ca=943d6056d5e41d5633bfb4e47eb629¢12d4526219bf3£f93. Acesso em: 30 mar. 2026.

8  BRASIL. Lein® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DE 1996.
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judicial, por se tratar de matéria de mérito. A apelag¢do interposta por
Proteus pende de julgamento.

O caso Proteus revela, com bastante clareza, um dado relevante
para a compreensio das a¢oes anulatorias em arbitragens envolvendo o
Poder Publico: ajuizada pela parte privada sucumbente e formalmente
estruturada sob a invocagdo de vicios processuais e decisorios — como
ofensa ao contraditério, a igualdade, a imparcialidade, extrapolaciao dos
limites da convenc¢io de arbitragem e deficiéncia de fundamentacdo —,
a demanda foi compreendida pelo juizo de primeiro grau como tenta-
tiva inadequada de rediscussio do mérito da controvérsia ja decidido
pelos arbitros. O precedente é expressivo, portanto, por demonstrar
que, mesmo em arbitragens de alta complexidade envolvendo o Poder
Publico, a a¢do anulatéria ndo se presta a funcionar como sucedaneo
recursal nem como instrumento de reapreciacdo judicial da convicgdao
formada pelos arbitros.

3.2. Caso Libra: anulatérias da sentenca parcial e da sentenca final

No Caso Libra (CAM-CCBC n° 78/2016/SEC7),’ relacionado
a contratos de arrendamento para exploracdo de terminais no Porto
de Santos, figuraram como partes requeridas a Unido e a Companhia
Docas do Estado de Sio Paulo (CODESP), e, como partes requerentes as
sociedades anonimas Libra Terminais S/A e Libra Terminal Santos S/A.
O litigio se estruturou em dois eixos. No Terminal 37, as requerentes
buscaram o ressarcimento das despesas suportadas em obras de
melhoramento/adequacido do cais publico fronteiro ao terminal e do
respectivo berco de atracagdo, que alegaram ser de responsabilidade
da CODESP. Ja no Terminal 35, a disputa foi mais ampla e envolveu,
essencialmente, (i) a alegada obrigacdo da CODESP de realizar dragagem
e manter a profundidade adequada do cais; (ii) a alegagdo de entrega
de drea a menor; (iii) o remanejamento do sistema rodoferroviirio;

9 BRASIL. Procedimento Arbitral CAM-CCBC n° 78/2016/SEC7. Requerentes: Libra
Terminais S/A e Libra Terminal Santos S/A. Requeridas: Unido e Companhia Docas do Estado
de Sdao Paulo (CODESP). Tribunal de Arbitragem, Sao Paulo, 2 set. 2019. Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-libra.
Acesso em: 30 mar. 2026.
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(iv) a suposta concorréncia desleal e eventos economicos, com pedido de
reequilibrio econdmico-financeiro; e (v) a validade do Aditamento/2005,
além de pleitos reconvencionais das requeridas relacionados a inadim-
plemento de valores e garantias contratuais.

Na sentencga arbitral parcial, o Tribunal declarou que ndao houve
violagao contratual pela CODESP/Unido nem causa juridica para
reequilibrar os contratos de arrendamento, sobretudo o T-35. No
ponto do T-37, por exemplo, acolheu a tese de que os investimentos
no cais fronteiro integravam os encargos da prépria arrendataria,
considerados inclusive como parte dos investimentos minimos vincu-
lados a licitacdo, razao pela qual ndao seriam ressarciveis. No que
se refere ao T-35, o Tribunal rejeitou a narrativa de desequilibrio
economico-financeiro e de inadimplemento da autoridade portudria.
A logica decisoria foi a de que nao se demonstrou descumprimento da
CODESP quanto as obrigacoes invocadas por Libra, o que afastava os
pedidos de inexigibilidade das obrigacbes da arrendataria, de revisdo
dos valores de arrendamento, de compensacdo e de indenizagio. Em
paralelo, o Tribunal acolheu a reconven¢ao das requeridas em pontos
essenciais: reconheceu o inadimplemento de Libra quanto aos valores
contratuais, admitiu a cobranga dos valores vencidos, validou a inci-
déncia de multa moratéria e determinou a prestagao de caucdo; por
outro lado, rejeitou o pedido de perdas e danos da CODESP.

Ja a sentenga arbitral final teve a funcdao de liquidar e comple-
mentar a sentenca parcial. O Tribunal enfrentou trés pontos residuais:
(i) area do Terminal 35, (ii) alegada nulidade do Aditamento/2015 e
(iii) alegada imprecisio dos calculos. Em relacio a area, a sentenca
final recusou reabrir a discussio, entendendo que Libra nio podia
inovar em liquidacio com nova matéria defensiva, sobretudo porque
a sentenga parcial ja havia rejeitado a tese de desequilibrio e porque a
metragem considerada nas cobrangas ja estaria tecnicamente demons-
trada. Quanto ao Aditamento/2015, o Tribunal examinou a alegagdo
de nulidade suscitada pela Libra, mas nio a acolheu. E, quanto aos
calculos, o Tribunal privilegiou a metodologia das requeridas e rejeitou
a necessidade de nova pericia.

A agdo anulatéria da sentenca final (Processo n° 1009699-
17.2020.4.01.3400, 4* Vara Federal da Sec¢do Judiciaria do Distrito
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Federal)!® foi construida sobre trés nucleos argumentativos principais.
O primeiro foi a alegagdo de nulidade da prépria convengio de arbi-
tragem. Libra sustentou que a nulidade do Termo Aditivo de 2015,
declarada pelo TCU e depois pela Portaria n® 489/2019, contaminaria
o Compromisso Arbitral, porque ambos fariam parte de uma unica
transacao extrajudicial, celebrada na mesma data, com concessoes reci-
procas e relacdao de interdependéncia. Segundo a autora, a prorrogagao/
unificacdo dos contratos de arrendamento e a submissio das controvér-
sias a arbitragem eram negdcios coligados e indivisiveis; por isso, anulada
uma das pecas do arranjo negocial, o0 compromisso arbitral também nao
poderia subsistir. O segundo eixo foi a alegacdo de violagdo ao dever
de independéncia e imparcialidade do arbitro-presidente. Sustentou
que o arbitro-presidente teria descumprido o dever de revelagio ao nao
informar fatos capazes de gerar davida justificada sobre sua indepen-
déncia, especialmente a existéncia de procuragio ainda valida outorgada
pela CODESP. O terceiro nicleo argumentativo foi o de cerceamento de
defesa. Libra sustentou que, apds a sentenga parcial, o Tribunal Arbitral:
(i) ndo concedeu prazo razoavel para impugnacdo dos calculos unila-
terais apresentados por CODESP e Unido; (ii) indeferiu a realizagao
de levantamento topograifico indispensavel para definir com precisido a
area do Terminal 35; e (iii) indeferiu a produgao de pericia portudria,
econOmico-financeira e contabil.

Note-se que a agao anulatdria da sentenca final retomou os argu-
mentos ja deduzidos na ac¢do anulatéria ajuizada contra a sentenca
parcial (Processo n° 1016436-70.2019.4.01.3400, 4* Vara Federal da
Se¢do Judiciaria do Distrito Federal)!!, acrescentando fundamentos
dirigidos especificamente a fase final da arbitragem.

10 Informacdes relacionadas podem ser encontradas em: https://pje2g-consultapublica.trfl.
jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=
8e1fcdb0308dd10333bfb4e47eb629c12d4526219b£3ff93. Acesso em: 30 mar. 2026. Esta
acdo tramita em conjunto com a A¢io Anulatéria de Sentenca Arbitral Parcial n® 1016436-
70.2019.4.01.3400.

11 Informacdes relacionadas podem ser encontradas em: https://pje2g-consultapublica.trfl.
jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=
166d49e551ea591733bfb4e47eb629c12d4526219bf3f93 (esta agdo tramita em conjunto
com a Ac¢dao Anulatéria de Sentenca Arbitral Final n® 1009699-17.2020.4.01.3400). Acesso
em: 30 mar. 2026.
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A 4% Vara Federal da Secdao Judicidria do Distrito Federal julgou
improcedente a acdo anulatéria ajuizada contra a sentenca arbitral
parcial e manteve integros tanto o procedimento arbitral quanto a
decisio impugnada. A sentenga rejeitou os trés fundamentos centrais
invocados pela Libra. Primeiro, afastou a tese de coligacdo necessaria
entre o Segundo Termo Aditivo ao Contrato PRES n.° 32/98 e o Termo
de Compromisso Arbitral. Para o juizo, ndo havia interdependéncia
entre os dois instrumentos, sobretudo porque o compromisso arbitral
foi firmado sem cldusula de condi¢ao suspensiva que o subordinasse ao
termo aditivo. A sentenca entendeu que os negdcios eram autébnomos e
independentes e que o interesse de Libra na arbitragem decorria, princi-
palmente, da necessidade de solucionar seus débitos com a autoridade
portudria para viabilizar a prorrogacdo contratual.

O juizo afastou ainda a alegacao de parcialidade do arbitro-presidente.
Considerou cumprido o dever de revelagao, tanto no questiondrio de
conflitos quanto em audiéncia preliminar. A sentenca destacou ainda que
Libra ndo impugnou oportunamente a nomeagao do arbitro no curso da
arbitragem, embora ja conhecesse esses fatos, razao pela qual a alegaciao
estaria preclusa. Também observou que a auséncia de atualizagao formal
de procuragdo nao seria suficiente, por si s, para caracterizar quebra
do dever de imparcialidade.

Por fim, a sentencga rejeitou a alegacdo de cerceamento de defesa.
O juizo entendeu que o Tribunal Arbitral apreciou os laudos técnicos
apresentados, inclusive os de Libra, ouviu os técnicos em audiéncia e,
com base nisso, concluiu que a prova produzida era suficiente. Assim,
o indeferimento de pericia independente ndo configuraria violagdo ao
contraditorio ou a ampla defesa, mas simples exercicio do livre conven-
cimento motivado dos arbitros.

Na agio anulatéria da sentenga arbitral final, por sua vez, o juizo de
primeiro grau também julgou improcedentes os pedidos, reiterando, em
esséncia, os fundamentos ja adotados na anulatéria da sentenca parcial.

Nio obstante, em grau de apelacao, o Tribunal Regional Federal
(TRF) da 1* Regido anulou as sentengas de primeiro grau ao entender
que as controvérsias envolviam matéria fatica ainda nao suficientemente
esclarecida. O Tribunal destacou, em especial, a necessidade de melhor
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elucidagao da alegada interdependéncia entre o Segundo Termo Aditivo
ao Contrato PRES 32/98 e o Compromisso Arbitral, bem como das trata-
tivas preliminares e dos danos supervenientes decorrentes da anulacio
do termo aditivo. Por essa razido, reputou necessaria a producdo das
provas técnica e testemunhal requeridas pelas autoras, em respeito a
ampla defesa, determinando o retorno dos autos a origem para retomada
da instrugdo processual, com observancia do devido processo legal. Foi
interposto Recurso Especial pela Unido, pendente de julgamento.

O caso Libra revela, com especial nitidez, a complexidade que
pode marcar as a¢des anulatérias em arbitragens envolvendo contratos
publicos de longa duracdo, alto valor econémico e miltiplas camadas
negociais. As decisdes de primeiro grau reafirmaram a compreensio
restritiva do controle judicial da sentenga arbitral, repelindo a conversao
da acdo anulatéria em sucedaneo recursal. Nao obstante, o julgamento
das apelagoes pelo TRF da 1° Regido deslocou o foco para outro ponto,
qual seja, o entendimento do tribunal pela necessidade de aprofunda-
mento instrutério diante da existéncia de matéria fatica controvertida.
O caso, portanto, ilustra como a linha diviséria entre inconformismo
com o resultado e alegagdo juridicamente idonea de nulidade pode
tornar-se particularmente sensivel, exigindo do Poder Judiciario exame
rigoroso quanto aos limites do controle judicial.

3.3. Caso Alejandro Mudes: procedéncia da anulatéria ajuizada
pela Unido

No Caso Alejandro Mudes (CAM-B3 n° 85/2017 e 97/2017)'2,
a arbitragem foi instaurada por Fundacdo Movimento Universitario
de Desenvolvimento Econémico e Social (MUDES) e por Alejandro
Constantino Stratiotis diante da Unido, na qualidade de acionista contro-
ladora da Petrobras, com fundamento no art. 246, § 1°, alinea “b”,

12 BRASIL. Procedimentos Arbitrais CAM (B3) n. 85/2017 e 97/2017. Requerentes:
Alejandro Constantino Stratiotis (CAM 97/17) e Fundacio Movimento Universitdrio
de Desenvolvimento Econdémico e Social — MUDES (CAM 85/17). Requerida: Unido.
Tribunal de Arbitragem, Sdo Paulo, 15 jan. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/
pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-alejandro-mudes. Acesso em:
30 mar. 2026.
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da Lei n° 6.404/1976", buscando responsabilizacao por danos supos-
tamente causados a Petrobras por atos de abuso de poder de controle
relacionados a fatos revelados pela Operag¢ao Lava Jato. Os requerentes
buscavam repara¢io em beneficio da propria Petrobras, com pedido
de condenacio da Unido ao pagamento de indenizagdo correspon-
dente aos danos sofridos pela companhia.

A sentenca arbitral parcial nio apreciou o mérito propriamente
dito, tendo se concentrado no julgamento de um conjunto de questdes
preliminares suscitadas pelas partes. Resolveu, em primeiro lugar, as
controvérsias sobre a cldusula compromissoria e a propria possibili-
dade de a disputa ser submetida a arbitragem. O Tribunal reconheceu
a existéncia de cldusula arbitral estatutaria valida e eficaz, entendeu
que ela abrange disputas envolvendo a Unido enquanto controladora
da Petrobras e afastou a alegagdo de inconstitucionalidade dessa inter-
pretacdo. Também rejeitou a tese da Unido de que ndo seria possivel a
substitui¢ao processual em arbitragem, afirmando, em esséncia, a viabi-
lidade do uso do mecanismo previsto no art. 246 da Lei das S.A. no
ambito arbitral. Além disso, a sentenca afastou preliminares relacio-
nadas a existéncia de processo judicial idéntico, litispendéncia, conexdo
entre os procedimentos CAM 85/17 e CAM 97/17, rentncia a arbi-
tragem, necessidade de revelar dados adicionais sobre financiamento
por terceiros e pedido de caucio.

A sentenga parcial foi objeto de a¢dao anulatéria ajuizada pela Unido
(Processo n. 5024529-11.2020.4.03.6100, 7* Vara Civel Federal de Sao
Paulo)™. Em sintese, a Unido alegou que a sentenga arbitral parcial violou
os arts. 32,1, IV e VIII, da Lei de Arbitragem e afrontou a ordem publica,
razdo pela qual deveria ser anulada. Sustentou, em primeiro lugar, que
a Unido nao estava vinculada validamente a convencdo de arbitragem,
porque a arbitragem depende de manifestacido de vontade, inexistente no
caso; porque faltaria arbitrabilidade subjetiva da Administragcao Publica

13 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por A¢des.
Brasilia, DF: Presidéncia da Repiiblica, 1976.

14 Informagdes relacionadas podem ser encontradas em: https:/pjelg.trf3.jus.br/pje/Consulta
Publica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=afaab01fdff186d1eb4d8d1a
279941121178ebde1719a18b Acesso em: 31 mar. 2026.
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direta; e porque ndo haveria autorizagio valida da autoridade compe-
tente nem cldusula compromissoria eficaz apta a submeté-la ao juizo
arbitral. A Unido também defendeu que a clausula do art. 58 do Estatuto
da Petrobras ndo abrangeria a controvérsia tal como posta, nem autori-
zaria a substitui¢do processual exercida pelos requerentes com base no

art. 246 da Lei das S.A.

Além disso, a Unido alegou auséncia de arbitrabilidade objetiva
e julgamento fora dos limites da clausula compromisséria, afirmando
que a controvérsia envolveria matéria de direito publico indispo-
nivel e prerrogativas do acionista controlador publico insuscetiveis de
submissdo a via arbitral. Invocou, nesse ponto, o entendimento de que
atos praticados pela Unido enquanto controladora da Petrobras esta-
riam abrangidos pela excecdao prevista no paragrafo tnico do art. 58
do Estatuto da companhia.

A acgdo anulatéria ajuizada pela Unido foi julgada procedente,
declarando nula a sentenca arbitral parcial proferida nos procedimentos
arbitrais CAM 85/17 e CAM 97/17, inclusive a decisio que apreciou
os pedidos de esclarecimentos. O juizo entendeu que a questdo central
do caso ja havia sido substancialmente esclarecida pela orientacdao
firmada no Conflito de Competéncia n°® 177.437, no qual a Ministra
Nancy Andrighi concluiu pela impossibilidade de submissio da Unido
a arbitragem, tanto por auséncia de arbitrabilidade subjetiva quanto de
arbitrabilidade objetiva. A sentenga destacou que, quando o art. 58 do
Estatuto Social da Petrobras foi aprovado, em 2002, nio havia base
legal para submeter a Unido, como ente da Administracao Publica direta,
a arbitragem, e que a posterior alteracdo legislativa nio convalidaria
automaticamente essa vinculacdo. Além disso, o juizo afirmou que a
controvérsia submetida ao tribunal arbitral ultrapassava o ambito tipico
das disputas societarias e contratuais cobertas pela clausula compro-
missOria estatutdria. Segundo a sentenca, a pretensido deduzida na arbi-
tragem consistia, em esséncia, em responsabilizar a Unido pela indicagao
e fiscalizacdo de dirigentes da Petrobras, em contexto relacionado aos
fatos apurados na Operagdo Lava Jato. Para o juizo, isso configurava
matéria de responsabilidade civil extracontratual, com contornos que
nao estavam abrangidos pelo art. 58 do Estatuto da Petrobras.
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O TRF da 3* Regidao manteve integralmente a sentenca de primeiro
grau que declarou nula a sentenca arbitral parcial®®. No mérito, o
Tribunal entendeu que estava configurada a hipotese do art. 32, IV, da
Lei de Arbitragem; isto €, que a decisao arbitral foi proferida fora dos
limites da convencdo de arbitragem. Para o acérdao, embora a Petrobras
esteja submetida validamente a clausula compromisséria prevista no
art. 58 de seu Estatuto Social, essa cldusula nao alcan¢a a Unido Federal.
O Tribunal destacou trés razdes centrais para isso: (i) quando a cldu-
sula estatutaria foi aprovada, em 2002, ndo havia autorizagdo legal
para submeter a Unido a arbitragem; (ii) o proprio paragrafo unico do
art. 58 do Estatuto da Petrobras exclui a Unido em relagio a deter-
minadas deliberacoes e revela que o ente estatal ndo estava incluido
como parte obrigada pela convengao arbitral; e (iii) ndo houve aceitagao
expressa e valida da Unido para aderir a arbitragem, sendo insuficiente
qualquer alegacdo de adesdo tacita ou implicita.

O acérdao também concluiu que, mesmo sob o aspecto material,
a controvérsia transcendia o objeto tipico da clausula compromis-
sOria, pois ndo dizia respeito apenas a litigios societarios ou contratuais
internos da companhia, mas a suposta responsabilizacdo extracontratual
da Unido, enquanto acionista controladora, por indicagio e fiscalizaciao
de membros da diretoria da Petrobras, em contexto ligado aos fatos da
Operagao Lava Jato. Assim, o Tribunal entendeu que a matéria deveria
ser apreciada pela jurisdicao estatal e negou provimento as apelagoes,
mantendo a nulidade da sentenca arbitral parcial. Em momento poste-
rior, a Vice-Presidéncia do TRF da 3* Regido inadmitiu os recursos
especiais interpostos por MUDES e Alejandro, por entender ausentes
os pressupostos técnicos de admissibilidade recursal. Pende decisio a
respeito do agravo interposto contra essa decisao.

A experiéncia do caso Alejandro Mudes é especialmente rele-
vante porque, ao contrdrio de outros exemplos em que a agdo anula-
toria foi manejada pela parte privada, aqui foi a propria Unido quem
buscou o controle judicial da sentenca arbitral parcial — e obteve éxito.

15 Informagdes relacionadas podem ser encontradas em: https://pje2g.trf3.jus.br/pje/Consulta
Publica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=ab908aebdace4c76b6e564474¢
742b2da1355ec1321a6a55. Acesso em: 31 mar. 2026.
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O fundamento central acolhido pelo Judiciario foi o de que a arbitragem
nao poderia ter sido instaurada validamente contra o ente publico
federal, nem sob o prisma subjetivo, pela auséncia de autorizacio legal
e de adesdo valida a convengao arbitral, nem sob o prisma objetivo,
porque a controvérsia extrapolava o ambito das disputas societarias
cobertas pela clausula compromissoria estatutaria. O caso mostra que,
nas arbitragens publicas, a discussdo sobre anulagio pode deslocar-se
do exame de vicios processuais classicos para um debate sobre arbitra-
bilidade, legalidade e limites da vontade estatal.

4. TENDENCIAS REVELADAS PELA EXPERIENCIA PRATICA

A experiéncia examinada neste artigo permite extrair alguns dados
objetivos relevantes. No universo de 13 arbitragens em que a Unido
atua ou atuou como parte, foram proferidas seis sentencas arbitrais,
das quais trés parciais e trés finais. Dessas seis sentengas, quatro foram
objeto de a¢io anulatéria, o que corresponde a dois ter¢os do total de
decisoes arbitrais proferidas. Também é expressivo notar que, entre
as quatro ag¢oes identificadas, trés foram ajuizadas pela parte privada
e apenas uma pela propria Unido. Ja esse primeiro dado sugere que,
no contexto das arbitragens envolvendo o Poder Publico federal, a
a¢ao anulatéria tem sido manejada predominantemente como reagao
a decisdo arbitral desfavoravel e ndo como resisténcia do poder
publico a via arbitral.

O quadro se torna ainda mais elucidativo quando se observam,
em conjunto, os fundamentos invocados e os resultados obtidos. Das
quatro sentencas arbitrais desafiadas, trés concentram-se em apenas dois
casos — Proteus e Libra —, ao passo que Alejandro Mudes representa a
unica hipotese em que a propria Unido ajuizou agao anulatdria e obteve
éxito. De modo geral, quando a iniciativa partiu da parte privada, as
alegagdes se concentraram em vicios tradicionalmente enquadrados no
art. 32 da Lei de Arbitragem, como ofensa ao contraditorio, deficiéncia
de fundamenta¢ido, quebra do dever de imparcialidade, extrapolagao
da convengdo arbitral e cerceamento de defesa. Jd4 na acao proposta
pela Unido, a impugnagdo deslocou-se para questdes mais estruturais,
centradas na arbitrabilidade subjetiva e objetiva.
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Os resultados, por sua vez, revelam cendrio pouco linear. No caso
Proteus, a acdo anulatoéria foi julgada improcedente em primeiro grau,
permanecendo pendente o julgamento da apelacdo. No caso Libra, as
duas ac¢oes anulatérias foram inicialmente rejeitadas, mas as sentengas
judiciais foram anuladas em segundo grau para reabertura da instrucio
probatoria. Ja no caso Alejandro Mudes, a a¢ao proposta pela Uniao foi
julgada procedente em primeiro grau, teve a procedéncia mantida pelo
tribunal e, até o momento, os recursos especiais ndo foram admitidos.
Em termos objetivos, portanto, uma anulatéria resultou, até agora, em
invalidacdo efetiva da sentenga arbitral; uma foi rejeitada em primeiro
grau e aguarda defini¢do recursal; e duas seguem em aberto, com retorno
a origem para aprofundamento instrutério. Isso indica que, embora o
indice de impugnacgio seja elevado, o efetivo desfazimento da sentenca
arbitral ndo se apresenta como consequéncia automatica.

Esse panorama pode ser explicado por caracteristicas proprias das
arbitragens envolvendo entes publicos. Em primeiro lugar, sdo litigios
marcados por elevada complexidade fatica e juridica, com forte densi-
dade documental, longa duragio e até por multiplicidade de eventos
supervenientes. Em segundo lugar, tratam-se, em regra, de controvér-
sias de altissimo valor econdmico, o que amplia os incentivos para o
prolongamento da disputa pela via judicial apos a prolagao da sentenga
arbitral. Em terceiro lugar, persiste, em determinados contextos, um
espaco de incerteza quanto a arbitrabilidade de matérias que tangen-
ciam regimes normativos especiais. Esses fatores ajudam a compreender
por que a incidéncia de a¢bes anulatdrias em arbitragens publicas tende
a ser superior aquela observada em arbitragens estritamente privadas.

E justamente nesse contexto que assume relevo o interesse da
Administracdo Publica no controle de validade desempenhado pelo
Poder Judicidrio. Nio se trata, propriamente, de resisténcia ao insti-
tuto da arbitragem. O que se evidencia é um interesse institucional
legitimo na defini¢ao dos limites de validade da convencio arbitral, da
arbitrabilidade da matéria e da observancia das garantias fundamen-
tais do procedimento.

A experiéncia analisada, assim, revela que quando a a¢ido anula-
toria se aproxima de mera tentativa de revisio do mérito arbitral, a
tendéncia parece ser de rejeicdo; quando, porém, a impugnacdo recai
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sobre a prépria possibilidade juridica de submissdo do litigio a arbi-
tragem, o controle judicial tende a assumir contornos mais intensos. Em
tal cendrio, o Poder Judiciario ndo atua para substituir o arbitro no
julgamento do mérito, mas para definir se a solugio arbitral permaneceu
dentro dos limites juridicos que autorizam sua existéncia e eficicia.

5. CONCLUSAO

A experiéncia analisada ao longo deste artigo ndo autoriza conclu-
soes simplificadas. De um lado, os dados revelam que a impugnagio
judicial das sentengas arbitrais envolvendo a Unido nio é residual.
De outro, os casos examinados também mostram que o acolhimento
da a¢do anulatéria permanece vinculado a fundamentos juridicamente
qualificados, ndo bastando o simples inconformismo da parte vencida
com a solugao arbitral. A distingao entre controle de validade e revisio
de mérito segue, portanto, como eixo estruturante da resposta judicial.

Também se percebe que as acdes anulatérias em arbitragens
publicas tendem a refletir a natureza especifica desses litigios. A elevada
complexidade fatica e normativa das controvérsias, o expressivo valor
econdmico envolvido e a persisténcia de debates sobre arbitrabilidade e
extensdo da convencdo arbitral contribuem para tornar mais frequente
o recurso a via judicial. Nesse cenario, a acdo anulatéria ndo aparece
apenas como instrumento de resisténcia ao resultado da arbitragem, mas
também como espaco de defini¢io de limites juridicos, especialmente
quando esta em jogo a participacdo de entes publicos.

Se ha uma tendéncia que pode ser extraida dos casos estudados, ela
talvez ndo resida em maior ou menor deferéncia judicial a arbitragem
publica em abstrato, mas em algo mais especifico: a de que o Judicidrio
tende a rejeitar impugnacdes que apenas reproduzem inconformismo
com o mérito arbitral, a0 mesmo tempo em que exerce controle mais
intenso quando provocado a examinar questoes relativas a arbitrabili-
dade. Mais do que enfraquecer a arbitragem, esse dado parece indicar o
amadurecimento de uma convivéncia institucional em que a jurisdi¢cao
arbitral e a jurisdi¢ao estatal atuam em planos distintos, mas reciproca-
mente delimitados pelo direito.
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RESUMO: O artigo examina o problema da publicidade na arbitragem
publico-privada, destacando as tensdes entre o regime privado que
tradicionalmente orienta a arbitragem e as exigéncias de transparéncia
impostas pelo Estado Democratico de Direito quando a Administracao
Puablica atua como parte. Embora a arbitragem tenha origem e regulacio
predominantemente privadas, sua adocio pelo Poder Publico atrai

principios do regime juridico-administrativo, especialmente o dever

1  Tratando-se de homenagear os 10 anos da Assisténcia de Arbitragens da Procuradoria Geral
do Estado de Sao Paulo, reconhecendo sua exceléncia técnica e seu pioneirismo como
uma unidade que transformou a forma como a Administragdo Publica atua no territério
arbitral. Ao longo de uma década, a Assisténcia consolidou praticas, formou precedentes
administrativos, qualificou a atua¢io dos procuradores e elevou o padrido de governanga
publica em disputas complexas. Sua trajetéria inspira nio apenas aqueles que integram a
carreira, mas todos os advogados publicos que se dedicam a constru¢cao de um ambiente
arbitral mais transparente, eficiente e comprometido com o interesse publico. Trata-se de uma
homenagem justa a uma institui¢ao que, com rigor, dedicacgdo e espirito publico, contribuiu
decisivamente para o amadurecimento da arbitragem envolvendo entes publicos no Brasil.

2 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Advogada da Unido
com atuagdo no Nucleo Especializado em Arbitragem da AGU. Membro da Comissio
de Mediacdo, Conciliagio e Arbitragem da OAB/MG. Autora do Livro Arbitragem e
Administragdao Piblica - O desafio da publicidade, publicado pela Editora Férum.
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de publicidade, indispensavel a fiscaliza¢do institucional e ao controle
social. O estudo analisa a publicidade dos processos arbitrais envolvendo
a Administracdo como limitacdo a autonomia privada, afastando a
liberdade irrestrita das partes para pactuar confidencialidade. Para
isso, diferencia a publicidade administrativa prevista no art. 37 da
Constitui¢ao da publicidade processual especifica do § 3° do art. 2° da
Lei n° 9.307/1996, delimitando fundamentos, alcance e consequéncias
juridicas. Com base nessa distingdo, propde um modelo procedimental
de publicidade ao longo das fases relevantes da arbitragem, desde o
termo de arbitragem até a sentenga final. Defende que a publicidade
deve abranger atos processuais essenciais, manifestagdes das partes ndo
protegidas por sigilo legal, ordens processuais relevantes, laudos periciais
e, sobretudo, a integra da sentenca arbitral. Essa transparéncia é condi¢io
de legitimidade da arbitragem publico-privada, pois permite o controle da
atuacdo de advogados publicos, institui¢des arbitrais e drbitros, contribui
para a formagdo de jurisprudéncia arbitral consistente e assegura maior

uniformidade interpretativa e prote¢do ao interesse publico.

Palavras-chave: Arbitragem. Administracdo Publica. Principio da publicidade.

1. INTRODUCAO

A arbitragem no direito brasileiro surge como método adequado
para resolugao de litigios, destinado ao tratamento de conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis e que geralmente envolvem maté-
rias de alta complexidade. Constitui-se no exercicio da jurisdicio em
ambiente privado, na medida em que se desenvolve de maneira indepen-
dente do Poder Judiciario.

O instituto foi regulamentado a partir da publicacio da Lei
n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem)?, que inovou a ordem juridica
interna, reconhecendo a eficacia da clausula compromissoria e dispen-
sando de homologacdo estatal as sentencas arbitrais para obtengao da

BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 1996.
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eficacia de titulo executivo. Posteriormente, a Lei de Arbitragem foi alte-
rada, com a edi¢do da Lei n°® 13.129/20185, prevendo autorizagio legal
especifica de admissibilidade do instituto nos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica direta e indireta.

Ap6s trinta anos da publicagdo da lei e mais dez anos da reforma
da Lei de Arbitragem, é perceptivel o avango do instituto no contexto
da Administracio Publica federal, estadual e municipal. Conforme
dados obtidos no estudo “Arbitragem em nimeros”, Pesquisa 20254,
um terco das arbitragens em andamento tem a Administragao Publica
em um dos polos.

No entanto, a aderéncia a esse método extrajudicial e privado de
solucdo de conflitos pelos entes publicos ndo se deu de forma constante
e linear. A Lei de Arbitragem nao foi concebida a luz do regime juri-
dico administrativo. Voltada basicamente a arbitragem comercial, a Lei
n°® 9.307/1996 foi inspirada nos modelos de solucdao de conflitos entre
particulares, tanto na esfera nacional quanto internacional.

Dado seu carater privado, a confidencialidade do procedimento,
historicamente, € caracteristica associada a arbitragem, sendo que os
litigios levados aos tribunais arbitrais envolvem, preferencialmente,
conflitos relacionados a segredo industrial, disputas comerciais, dados
nao conhecidos de seus concorrentes e outras peculiaridades as quais
as partes preferem ndo expor a terceiros estranhos ao processo. Alids,
a confidencialidade pode ser considerada é um dos grandes “chamarizes”
da arbitragem entre privados quando comparada a jurisdicdo estatal’.

4 LEMES, Selma (coord.). Arbitragem em Niuimeros: Pesquisa 2023/2024. Sio Paulo:
Canal Arbitragem, 2025. Disponivel em: https://canalarbitragem.com.br/wp-content/
uploads/2026/01/PESQUISA-Arbitragem-2025-1201-2.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.

5 Neste sentido, a Comissdo das Nag¢oes Unidas para o Direito do Comércio Internacional
(United Nations Comission on International Trade Law — UNCITRAL) reconhece, no item
31 das Notas sobre Organizagio de Procedimentos Arbitrais da United Nations Commission
on International Trade Law (Notes on Organizing Arbitral Proceeding) de 1996, que: “31.
E amplamente visto que a confidencialidade é uma das caracteristicas vantajosas e tteis
da arbitragem. No entanto, ndo existe uma resposta uniforme nas legislagdes nacionais
sobre até que ponto os participantes numa arbitragem estdo sujeitos ao dever de observar a
confidencialidade das informagdes relativas ao caso (tradugio livre).” UNITED NATIONS
COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW. Notes on Organizing Arbitral
Proceeding. Viena: UNCITRAL, 2016. Disponivel em: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.
un.org/files/media-documents/uncitral/en/arb-notes-2016-e.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.
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Contudo, a presenca da Administracao Publica como player no
territorio arbitral exige uma adequacdo do instituto de direito privado
as regras e aos principios inerentes aos entes publicos. Dentre eles,
destaca-se o carater publico dos atos processuais como um dos pontos
de maior choque entre a tradi¢cao da arbitragem entre privados.

Sendo uma das partes o Poder Publico, a propria Lei n® 9.307/1996
afasta a liberdade das partes convencionarem a confidencialidade do
processo arbitral. O § 3° do art. 2° da Lei de Arbitragem, ao determinar
que “a arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade”®, impede a conveng¢iao da
confidencialidade do procedimento, impondo um regime para a publici-
dade processual das arbitragens publico-privadas.

A liberdade de negociar a reserva de informagdes ou a confiden-
cialidade de todo o processo ndo é dada a Administracdo Publica. Ao
contrario, a partir de diversos mecanismos de controle aos quais o
Estado esta sujeito para garantir o interesse publico, ndo se pode admitir
a confidencialidade na arbitragem de que ele participe’.

Alids, é bom que se diga que a tramitagio da arbitragem, mesmo entre
particulares, longe dos olhares da sociedade s6 se fez efetiva a partir da
edi¢do da Lei de Arbitragem, na medida em que dispensou a homologacio
das sentengas arbitrais perante o Poder Judiciario. Até 1996, a necessidade
de confirmacdo do “laudo arbitral” perante a jurisdi¢ao estatal mitigava
a confidencialidade que costumava cercar o processo arbitral®.

A propésito, como alerta Gustavo Justino de Oliveira e Elie Pierre
Eid, curioso notar que, a depender da jurisdi¢cao escolhida para o julga-
mento, um mesmo litigio pode ser submetido a regimes de publicidade
diferenciados. Quando submetido a jurisdi¢do estatal, o sigilo sera excecao,
quando submetido a arbitragem, a reserva se mostra como regra’.

6  BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, op. cit.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n® 9.307/96.
3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 51-52.

8  OLIVEIRA, Gustavo Justino de; EID, Elie Pierre. Notas sobre o principio da publicidade nas
arbitragens envolvendo a Administracao Publica. Revista da Associagao dos Procuradores
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 26, p. 229-253, 2016, p. 243.

9 Ibid., p. 243.
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Nota-se, contudo, que nas arbitragens publico-privadas!®, a publi-
cidade que se observa nos dias de hoje é restrita ou deficiente. Longe de
um cenario de acesso facilitado dos atos e das informacoes do processo
arbitral, a divulgacdo limitada e diferida gera um impacto negativo para
o controle social e institucional da atuacao da Administragio bem como
para o amadurecimento e aprimoramento do instituto. Por outro lado, a
transparéncia durante todas as fases do processo arbitral imprime maior
segurancga juridica, melhor aceitacio das decisées e maior controle na
conduta da parte publica e dos julgadores privados que estdo a decidir
sobre alocagdo de recursos publicos.

Os arbitros, as partes e seus representantes, quando sabem que
estao sendo observados pelo publico, atuam com mais cuidado. Quando
decisdes sdo proferidas a portas abertas, é mais provavel que os arbi-
tros examinem o caso o mais cuidadosamente possivel para evitar
criticas fortes. Ademais, o acesso as informagoes do processo também
pode atuar como um guia para futuros litigantes de potencial arbi-
tragem, fornecendo informacdes sobre o carater e a experiéncia dos
arbitros bem como sobre higidez do instituto.

Diante da evidente expansio do uso da arbitragem pela Administragio
Publica, impoe-se, a partir do exame do atual estagio de concretizacdo
do principio da publicidade nos procedimentos arbitrais envolvendo
entes estatais, identificar e propor mecanismos efetivos para assegurar a
adequada divulgacdo das informacdes e dos atos processuais, de modo a
compatibilizar a natureza privada do instituto com as exigéncias de trans-
paréncia, controle e legitimidade inerentes a atuagao administrativa.

2. A ARBITRAGEM COMO JURISDICAO E A PUBLICIDADE PROCESSUAL

A arbitragem € instituto privado, fundado na autonomia das
partes, dotado de flexibilidade, autonomia e independéncia em relagdo

10 Adota-se esta nomenclatura “arbitragem publico-privada” aos processos arbitrais no qual
figuram como parte as pessoas juridicas de direto publico (Administragio Publica direta
e outras entidades da Administracao Publica indireta, como por exemplo as Agéncias
Reguladoras) e as pessoas juridicas de direito privado (por exemplo, sociedades comerciais:
sociedade simples, sociedade limitada, sociedade em nome coletivo, dentre outras; bem
como as empresas publicas e sociedade de economia mista).
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a jurisdi¢ao estatal. Diferente da solu¢io imposta e nao negociada
exarada dos 6rgaos do Poder Judicidrio, na arbitragem, a competéncia
do arbitro advém de ato das partes interessadas, fundado no principio
da livre iniciativa, da liberdade economica e liberdade contratual, no
qual ndo s6 nomeiam o terceiro de sua confianga que dirimira o conflito
de interesses como também fixam a matéria a respeito da qual incidira
a atividade do julgador!!.

Naio se pode dizer, entretanto, que existem dois conceitos de juris-
di¢do. As fungdes do arbitro e do magistrado sio rigorosamente as
mesmas. O juiz € investido no cargo e na fun¢ao, atribuindo-lhe o Estado
capacidade para o exercicio da jurisdi¢ao, decorrente de investidura legi-
tima. Ja o arbitro exerce jurisdi¢io, na medida em que, nos termos esta-
belecidos pela lei e no limite estabelecido pelas partes, conhece os fatos e
aplica o direito, fazendo, assim como o juiz togado, a subsun¢do do fato
a norma e solucionando a crise de certeza'?.

Nesse sentido, o exercicio de qualquer atividade jurisdicional (seja
pelo arbitro, seja pelo magistrado), no ordenamento juridico brasi-
leiro, esta sujeita a observancia dos principios constitucionais proces-
suais. Os principios norteadores do sistema processual constitucional,
insculpidos no art. 5°, incisos LIV e LV, da Constitui¢ao da Republica®?,
orientam o exercicio de qualquer atividade jurisdicional e a arbitragem
nao € excegao a regra.

Na dic¢ao de Ricardo Aprigliano, “o processo arbitral, enquanto
modalidade de processo jurisdicional, evidentemente se pauta pelo
respeito aos principios constitucionais do processo, porque niao
pode haver processo jurisdicional no Brasil sem a observancia destes
pardmetros constitucionais” .

11 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdi¢cdo. Revista de Processo, [s. I.], v. 58,
p- 33-40, abr./jun. 1990.

12 CARMONA, Carlos Alberto; MACHADO FILHO, José Augusto Bitencourt. A
inaplicabilidade das garantias e vedagdes do art. 95 da Constituicio Federal aos arbitros.
In: ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero (coord.). Arbitragem
e Constitui¢ao. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2023, p. 77.

13 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Reptblica, 1988.

14 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Fundamentos processuais da arbitragem. Curitiba:
Editora Direito Contemporaneo, 2023, p. 173.
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Sob o mesmo guarda-chuva da fun¢io de pacificar conflitos
mediante a realizagao de justiga, juizes togados e arbitros, ao exercerem
a jurisdigdao, submetem-se ao “direito processual constitucional”®>. O que
significa dizer que “independentemente de se tratar de processo arbi-
tral ou judicial, a atividade jurisdicional esta inserida dentro do modelo
constitucional do processo, pelo que os principios e garantias constitu-
cionais devem ser invariavelmente aplicaveis”!®.

A propria Lei de Arbitragem prevé os principios processuais cons-
titucionais do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade
do arbitro e do livre convencimento aplicaveis ao processo arbitral,
nos termos do § 2° do art. 21. No entanto, é possivel identificar e classi-
ficar como aplicaveis ao sistema arbitral, igualmente com base do texto
constitucional, os principios do devido processo legal, da inafastabili-
dade da tutela jurisdicional, da economia processual, da duragao razo-
avel do processo e da publicidade, entre outros.

Isso porque, na medida em que a arbitragem se destina a produzir
efeitos sobre a esfera juridica de sujeitos, mediante a prolagao de deci-
soes proferidas por outro investido de jurisdi¢do, é natural que as ativi-
dades desenvolvidas se submetam as garantias superiores que o0 processo
constitucional proporciona.

O principio do devido processo legal, combinado com o direito
de acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CR/1988), o contraditério e a
ampla defesa (art. 5°, LV, da CR/1988), compoem o niicleo das garan-
tias processuais em nosso ordenamento juridico. Logo, para que seja
garantido o devido processo constitucional, em termos democraticos,
deve-se observar o devido processo legal, a isonomia, a publicidade e a
fundamentacdo das decisoes, independentemente de se tratar de juris-
di¢do estatal ou arbitral.

Por sua vez, o principio constitucional da publicidade dos atos de
prestacdo da atividade jurisdicional esta previsto no art. 5°, inciso LX,
da CR/1988, segundo o qual “a lei s6 podera restringir a publicidade

15 DINAMARCO, Candido Rangel. O processo arbitral. 2. ed. Curitiba: Ed. Direito
Contemporaneo, 2022, p. 30.

16 CARMONA; MACHADO FILHO, op. cit., p. 78.
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dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social
o exigirem”'”. Da previsdo constitucional, extrai-se a imposi¢ao consti-
tucional da primazia da publicidade a qualquer tipo de prestagio juris-
dicional (judicial e arbitral), o que s6 podera ser afastado nos casos de
defesa da intimidade ou interesse social.

Assim, submetida ao “direito processual constitucional”, a juris-
di¢io arbitral, mesmo que promovida em ambiente privado, é igualmente
alcangada pela publicidade do art. 5°, LX, da CR/1988. No entanto, o
principio da publicidade processual podera ser afastado quando ponde-
rado com principio da autonomia da vontade, expressamente previsto
no texto constitucional's.

Em outras palavras, embora o principio da publicidade também
tenha relevancia no sistema arbitral, ele deve “conviver com outros,
inerentes a esse sistema, dai resultando sua significativa atenuaciao”".

Em regra, sua aplicacdo cede espaco ao principio da autonomia
da vontade, extraido de outras garantias constitucionais, como a livre
iniciativa e a liberdade negocial. A confidencialidade, nesse contexto,
constitui expressao legitima dessa autonomia: diante da ponderagio
entre a publicidade processual (art. 5°, LX) e a liberdade negocial e de
iniciativa (art. 5°, caput e inciso II), as partes — tratando-se de direitos
disponiveis — podem convencionar o sigilo do procedimento arbitral.

O proprio siléncio da Lei de Arbitragem reforga essa compreensao.
Ao se omitir quanto a natureza confidencial da arbitragem e, simulta-
neamente, submeter o instituto ao sistema constitucional processual,
infere-se que, na auséncia de convencdo em sentido contrario, prevale-
ceria a publicidade dos atos. Dai porque, como observam Eliana Baraldi
e Giovanna Martins de Santana, “a confidencialidade na arbitragem
deve ser necessariamente prevista pelas partes, que, no exercicio da
autonomia privada, delimitardo a extensao do sigilo”%.

17 BRASIL. Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil, op. cit.
18 APRIGLIANO, op. cit., p. 226.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 69.

20 BARALDI, Eliana; SANTANA, Giovanna Martins de. A arbitragem e a Administragio
Publica: Desafios da transparéncia. Publicacdes da Escola Superior da Advocacia-Geral da
Uniao, Brasilia, DE v. 16, n. 1, p. 93-124, mar. 2024.
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Nessa linha, a confidencialidade, no direito brasileiro, assume natu-
reza contratual: trata-se de obrigacdo de nio fazer — ndo divulgar atos,
informagdes ou contetido do procedimento — que excepciona a publici-
dade presumida pelo ordenamento. Essa logica é confirmada pelo trata-
mento expresso conferido pelo legislador a matéria em outros diplomas,
como o art. 2° da Lei n°® 13.140/2015 (Lei de Mediagao)*!, que prevé de
forma inequivoca a reserva das informagdes processuais. Assim, quando
o legislador pretendeu instituir a confidencialidade o como regra, o
fez de maneira clara; quando nio o fez, como na Lei de Arbitragem,
deixou espaco para que a confidencialidade decorra exclusivamente
da vontade das partes.

O que nao significa afirmar que a publicidade do processo arbi-
tral deva ser compreendida a imagem e semelhanga da publicidade dos
processos judiciais, pois se trata de subsistemas distintos, que exercem
a atividade jurisdicional com fundamentos e finalidades diversas.
Ademais, nem mesmo a publicidade da jurisdi¢cao estatal é absoluta,
ja que, em determinadas situagdes, a propria Constituicio, em seu
art. 93, IX, restringe os atos processuais as partes e a seus advogados,
ou apenas a estes, impondo o segredo de justi¢a a terceiros.

Especificamente nas arbitragens envolvendo a Administracdo
Publica, a Lei de Arbitragem é explicita ao afastar a possibilidade de
convengao de confidencialidade entre as partes, estabelecendo assim,
a partir do seu § 3° do art. 2°, um regime juridico especial de publicidade
processual, vedando a pactuagao de sigilo. Assim, diferentemente do que
ocorre entre litigantes privados — em que a publicidade pode ser mitigada
pela vontade das partes —, nas arbitragens em que figure ente publico,
a ponderagdo se inverte, pois, a lei suprime a liberdade de acordar a
confidencialidade e reforca o carater publico do procedimento arbitral.

Dessa forma, considerando que a confidencialidade ndo é essencial
a arbitragem e que a publicidade dos atos de prestacio da atividade

21 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares
como meio de solu¢do de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da
administracao publica; altera a Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n° 70.235,
de 6 de margo de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997.
Brasilia, DF: Presidéncia da Reptiblica, 2015.
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jurisdicional nido desvirtua o ethos ou a natureza privada do instituto??,
entende-se que a publicidade prevista no § 3° do art. 2° da Lei
n°® 9.307/1996 nao se refere a publicidade administrativa, mas sim a
publicidade processual a qual esta submetida o instituto da arbitragem.

Nesse sentido, Gustavo da Rocha Schmidt sustenta que “o art. 2°,
§3°, da Lei de Arbitragem € parte de um todo organico e harmonico”?
e, portanto, “ha de ser compreendido no contexto da Lei n°® 9.307/1996,
jamais de forma isolada”?*, uma vez que “a lei de regéncia, in casu,
nao € legislacdo voltada para disciplinar a atuacdo da Administracao
Publica”?; sob essa perspectiva, “a regra do art. 2°, §3° deve ser enten-
dida como uma norma dedicada a disciplinar a arbitragem, o procedi-

mento arbitral, e ndo a atividade administrativa do Estado”?¢.

Na mesma linha, Mauricio Tonin adverte que “a publicidade prevista
no art. 2°, §3° da Lei de Arbitragem nao é a publicidade dos arts. 5°,
incisos XIC e XXXIII, e 37, caput, da Constitui¢io Federal, que denotam
a transparéncia inerente a Administracao Publica”?’, tratando-se, isto
sim, “da publicidade do processo, prevista nos arts. 5°, inc. LX, e 93,
inc. IX, da CF/88”%8 justamente porque a Lei de Arbitragem é diploma
de natureza processual, e ndo de direito administrativo.

3. A CONCRETUDE DO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE EM CADA
FASE DA ARBITRAGEM

E publica a fase pré-arbitral nos casos envolvendo a Administragio
Publica, cujas medidas de ampla divulgagio se fundamentam no

22 BAPTISTA, Luiz Olavo. Confidencialidade na arbitragem. In: SILVA, Ant6nio Vieira da
(coord.). Congresso do Centro de Arbitragem Comercial: intervenc¢des. Coimbra: Almedina,
2012, p. 197-208.

23 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na administracdo publica. Curitiba: Jurua,
2018, p. 60.

24 Ibid.
25 Ibid.
26 Ibid.

27 TONIN, Mauricio Moraes. A regulamenta¢do da arbitragem pela Administra¢io Publica
no Brasil: questdes polémicas. In: MOREIRA, Anténio Judice et al. (coord.). Mediagio e
Arbitragem na Administracdo Publica: Brasil e Portugal. Sio Paulo: Almedina, 2020, p. 232.

28 Ibid., p.232.
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principio da publicidade previsto no art. 37, caput, da Constitui¢do de
1988. Isso porque é oportuno destacar que, no ambito da arbitragem
publico-privada, o dever de publicidade se desdobra em dois pontos:
a publicidade administrativa, do art. 37, caput, da CR/1988, que diz
respeito a divulga¢do da opgio pela jurisdicao arbitral; e a publicidade
processual, prevista no § 3° do art. 2° da Lei n°® 9.307/1996, relacionada
ao processo arbitral propriamente dito.

Instaurado o conflito e apresentado o pedido de instauragao, tem
inicio a fase arbitral propriamente dita, na qual os atos e informagoes
do procedimento passam a se submeter ao regime de publicidade proces-
sual previsto no § 3° do art. 2° da Lei n® 9.307/1996.

Nesse cenario, observa-se que a jurisdi¢do arbitral deixa de se
desenvolver no interior dos 6rgaos e entidades publicas, passando a ser
exercida ora sob a administragdo dos arbitros, nas arbitragens ad hoc,
ora pela instituicao arbitral, nas arbitragens institucionais. Neste caso, a
publicidade processual do referido § 3° do art. 2° da Lei de Arbitragem
deve abranger todo o percurso do processo arbitral: desde a apresen-
ta¢do do pedido de instauragao até a prolagiao da sentenga arbitral final.
Em cada fase do processo arbitral deve ser concretizada a divulgacao
das informacdes e dos atos nele produzidos.

3.1. Ainstauragao da arbitragem

A clausula compromissoria inserida em contrato fica latente a espera
de quando, surgida a controvérsia, vir a arbitragem a ser instalada®.
No caso do compromisso arbitral, as partes, diante de um conflito,
resolvem afastar a jurisdi¢ao estatal e eleger a arbitragem como forma
adequada para sua solucido. Havendo um litigio abarcado pela moldura
da convencdo de arbitragem, cabera a uma das partes o pontapé inicial
para instauracao da arbitragem.

O ato de instauragdo da arbitragem nao é descrito na Lei
n°® 9.307/1996, contudo, o caput do seu art. 19 é expresso ao afirmar que
“considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagio pelo

29 LEMES, Selma Maria Ferreira. Conven¢ao de arbitragem e termo de arbitragem.
Caracteristicas, efeitos e fung¢oes. Revista do Advogado, [s. L], p. 94-99, 2012.

264



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 103: 254-283, jan./jul. 2026

arbitro, se for tnico, ou por todos, se forem varios”. Nota-se, a instau-
ragdo e a instituicdo da arbitragem sdo termos distintos para definir
momentos diversos da arbitragem.

A instaura¢do da arbitragem “consiste na provocacdo da outra
parte do conflito e a tomada de providéncias para a indicacdo e nome-
acao dos arbitros se for o caso”. A parte interessada, ao apresentar
o requerimento de instaura¢do de arbitragem, pratica o primeiro ato
preparatério que dard inicio ao processo arbitral, seja por protocolo
perante a cdmara ou 6rgdo administrador de litigios extrajudiciais, seja
por notificagdo entre as partes em caso de arbitragem ad hoc, nos termos
do art. 6° da Lei de Arbitragem.

Essa fase antecede ao processo de escolha dos arbitros e, por isso, é
importante que sejam integrados a relagdo processual todos aqueles que
celebraram a convengdo arbitral (mesmo que tacitamente) bem como
terceiros que, de alguma forma, possuem relagio com a questdo contro-
vertida a arbitragem ou possam contribuir para o deslinde da demanda.

Questoes de interesse publico surgem, em geral, em grande parte
das arbitragens publico-privadas. Para responder a estas preocupagoes,
entidades publicas ou até mesmo a sociedade civil podem recorrer aos
institutos da interven¢do andémala ou do amicus curiae para integrar
a relacdo juridico-processual e apresentar informagdes pertinentes ao
deslinde da causa.

Assim, a publicidade deve ser assegurada desde o inicio do proce-
dimento, permitindo que terceiros potencialmente interessados — como
amicus curiae ou intervenientes anomalos — tenham conhecimento do
objeto da arbitragem e possam avaliar se serdo afetados por ela. Surge,
portanto, o dever de divulgar as informagdes essenciais relacionadas ao
pedido de instaurac¢do protocolado, limitando-se a publicidade a expo-
sicdo dos dados basicos da demanda constantes do requerimento de
instauracdo e da respectiva resposta. Esse conjunto minimo de infor-
macoes revela-se suficiente para que o publico em geral e terceiros nao
participantes, mas detentores de interesse qualificado na controvérsia,

30 CAHALIL Francisco. Curso de arbitragem, media¢io, conciliagao e tribunal multiportas.
7. ed., atual. e aum. S3o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, p. 253.
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possam tomar ciéncia da existéncia do litigio e, a partir disso, requerer
sua participacdo no deslinde da disputa.

3.2. A fase de indicacdo de arbitro

Tradicionalmente, poucas siao as decisGes sobre impugnag¢oes de
arbitros que sdo levadas a publico. No campo da arbitragem entre
privados, percebe-se tendéncia de se publicar “digesto” dos procedi-
mentos de impugnac¢do de arbitros, no qual consta a andlise de casos
selecionados pelas principais camaras?!.

Em se tratando de arbitragens envolvendo a Administracio Publica,
o cendrio é outro. A regra sera a publicidade, sendo exce¢oes as hipo-
teses de sigilo. Portanto, devem ser publicadas as decisées que julgam
incidentes de impugnac¢do de arbitros, nos casos que figuram como
parte o ente publico, permitindo que a sociedade e os operadores do
direito compreendam os fundamentos que orientam a manuten¢ao ou o
afastamento de arbitros.

Para Ana Olivia Haddad, a divulgacdo contribui para a formacao
de parametros claros de independéncia e imparcialidade, auxiliando
na soluciao de futuras impugnacdes e fortalecendo a previsibilidade e
a eficiéncia do processo arbitral3?. Além disso, a transparéncia reduz
a litigiosidade relacionada ao dever de revelagdo e aos conflitos de

31 Em 2021, foi publicado o Digesto dos procedimentos de impugnaciao de drbitros em
arbitragens administradas pela Camara de Mediacio e Arbitragem Empresarial — Brasil
(CAMARB). CAMARA DE MEDIACAO E ARBITRAGEM EMPRESARIAL — BRASIL.
Digesto dos procedimentos de impugnag¢io de arbitros em arbitragens administradas pela
CAMARB. Sio Paulo: Centro de Estudos e Pesquisa em Arbitragem da Universidade de
Sdo Paulo (CEPArb-USP), 2021. Disponivel em: https://camarb.com.br/en/wp-content/
uploads/2021/11/2021-11-29-digesto-camarb-consolidado-rev-ceparb-final-v2.pdf. Acesso
em: 1 abr. 2026. Recentemente, em 2023, foi a vez da Camara de Conciliagio, Mediagio
e Arbitragem (CIESP/FIESP), se valendo a mesma sistemdtica, publicar o Digesto dos
procedimentos de impugnacdo de drbitros em arbitragens administradas pela Camara
de Conciliacio, Mediacio e Arbitragem CIESP/FIESP. CAMARA DE CONCILIAGAO,
MEDIACAO E ARBITRAGEM. Digesto dos procedimentos de impugnacio de arbitros
em arbitragens administradas pela Cimara de Conciliagao, Mediacao e Arbitragem
CIESP/FIESP. Sio Paulo: CEPArb-USP; Camara de Arbitragem CIESP/FIESP, 2023.
Disponivel em: http://www.camaradearbitragemsp.org.br/pt/res/docs/digesto-camara_ciesp-
fiesp-ceparb-usp_vf.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.

32 HADDAD, Ana Olivia Antunes. Transparéncia no processo arbitral. Sio Paulo: Almedina,
2021, p. 214.
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interesse — tema que tem alcancado inclusive o Supremo Tribunal
Federal, como demonstra a Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 1050. A publicacio também permite que terceiros
avaliem a higidez do sistema arbitral, funcionando como mecanismo
de controle institucional e social, especialmente relevante quando
recursos publicos estio em jogo.

A experiéncia internacional refor¢a essa necessidade. No ambito
das arbitragens de investimento, o International Centre for Settlement of
Investment Disputes (ICSID) publica integralmente as decisdes de impug-
nacdo, acompanhadas de informacgdes essenciais sobre o caso. Seguindo
essa logica, as arbitragens envolvendo a Administragdo Publica devem
divulgar, na integra, as decisdes sobre impugna¢ao de arbitros, contendo
dados como a institui¢ao arbitral, a forma de indicacdo, as datas rele-
vantes, os fundamentos das partes e os motivos da decisdo, resguar-
dando apenas informagoes protegidas pela intimidade e vida privada,
conforme a Lei n°® 13.709/2018 (LGPD)*. A publicagao de resumos ou
excertos nao atende ao nivel de transparéncia exigido, pois omite deta-
lhes relevantes e compromete a utilidade das decisdes para casos futuros.
Somente a divulgacdo completa permite o efetivo controle social e o
fortalecimento da confianga no sistema arbitral.

3.3. A celebracao do termo de arbitragem

O termo de arbitragem celebrado pela Administracido Publica deve
incorporar, além dos elementos essenciais, as condicionantes de direito
publico que moldam o procedimento arbitral, conforme determina o
§ 1° do art. 19 da Lei de Arbitragem. Assim, devem constar obrigato-
riamente a aplicagdo do direito brasileiro, o uso do idioma portugués,
o julgamento por direito — vedada a equidade — e a observancia do prin-
cipio da publicidade. Em situagdes especificas, como nas arbitragens
submetidas ao Decreto n® 10.025/2019, o termo deve ainda atender aos
prazos minimos € maximos previstos para atos processuais e disciplinar
a alocagao das custas, incluindo o adiantamento pelo parceiro privado.

33 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais
(LGPD). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018.
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No que se refere a publicidade, cabe as partes e aos arbitros deta-
lhar no termo de arbitragem as medidas necessarias para sua efetiva
concretizagio, independentemente de o procedimento ser administrado
por institui¢do arbitral que ja disponha de regras proprias sobre o tema.
Devem ser definidos os pardmetros de divulga¢ao — ativa e/ou passiva —,
os meios de acesso as informagoes, o formato de publicagdo (resumos,
excertos ou inteiro teor) e a necessidade ou ndo de consulta prévia as
partes antes da disponibilizacio de documentos. Também é indispensavel
prever regras sobre sigilo, indicando o momento processual adequado
para sua solicitagdo, bem como mecanismos de prote¢io de dados sensi-
veis, como tarjas ou anonimiza¢ao, de modo a compatibilizar transpa-
réncia e preservacao de informagdes protegidas.

O termo deve, ainda, indicar quem sera o responsavel pela publici-
dade dos atos processuais, especialmente quando a legislagao aplicavel
atribui essa fun¢ao as instituigcdes arbitrais, como ocorre em decretos
federais, estaduais e municipais. Também deve disciplinar o grau de
publicidade das audiéncias, tema que divide a doutrina: enquanto alguns
defendem a privacidade, restrita as partes e aos participantes essenciais,
outros admitem a ampla publicidade, inclusive com transmissao digital.
A defini¢do clara dessas regras no termo de arbitragem ¢é essencial para
assegurar previsibilidade, transparéncia e conformidade com o regime
juridico aplicavel as arbitragens envolvendo entes publicos.

Dado o contetudo sensivel e estruturante do termo de arbitragem —
que consolida as regras procedimentais, define a extensdo da publicidade,
disciplina o tratamento de dados sigilosos e estabelece as obrigacdes das
partes e dos arbitros —, sua publicagio assume papel central na concre-
tizagdo do principio da publicidade aplicavel as arbitragens envolvendo
a Administragao Publica. A divulgacido ativa e independente de requeri-
mento, no sitio eletronico da institui¢ao arbitral, é medida indispensavel
para assegurar transparéncia desde o inicio do procedimento, permi-
tindo que terceiros interessados compreendam o desenho processual
adotado, os limites de sigilo estabelecidos e as diretrizes que orientarao
o desenvolvimento da arbitragem.

A publicidade do termo de referéncia também contribui para o
controle social e institucional da atuagio estatal, ao possibilitar que a
sociedade fiscalize a conformidade do procedimento com as exigéncias
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de direito publico, como a aplicagdo do direito brasileiro, o julgamento
por direito, o uso do idioma portugués e a observancia das regras especi-
ficas de transparéncia. Além disso, a divulgacdo do termo permite aferir
se foram adequadamente previstas as medidas de protecio de dados
sensiveis, os parametros de divulgacdo ativa e passiva, o formato de
publicag¢do de documentos e decisées, bem como a defini¢ao do respon-
savel pela publicidade dos atos processuais.

Por fim, a publicagio do termo de arbitragem fortalece a legitimi-
dade do processo arbitral ao conferir previsibilidade, seguranca juridica
e clareza quanto as regras que regerdo o litigio. Ao tornar acessiveis as
bases procedimentais que orientardao a atuagiao dos drbitros, das partes
e da institui¢do arbitral, a publicidade do termo contribui para a fiscali-
zag¢do da conduta dos agentes publicos e privados envolvidos, refor¢a a
confian¢a no mecanismo arbitral e assegura que o exercicio da jurisdi¢ao
privada, quando acionado pelo Estado, permaneca compativel com os
valores constitucionais de transparéncia e controle democratico.

3.4. A fase postulatéria

A fase postulatoria refere-se a0 momento em que se concentram as
alegacoes iniciais e a resposta das partes. Neste momento, o requerente
apresenta, detalhadamente, a fundamentagdo pertinente a sustentacao
de seus alegados direitos e especifica seus pedidos. Na sequéncia, é opor-
tunizado o contraditorio ao requerido e, se necessario, sio apresentadas
manifestagoes cruzadas (réplicas, tréplicas etc.).

A publicidade processual deve abranger o acesso as alegacoes
escritas e orais das partes, pois limitar o controle social apenas a
sentenca arbitral esvaziaria a efetividade do principio da publicidade
nas arbitragens envolvendo a Administragao Publica. A divulgagdo
das principais pegas permite compreender a natureza da demanda,
as questoes debatidas e o potencial impacto da decisdo arbitral sobre
politicas publicas ou setores regulados. Além disso, possibilita que a
sociedade acompanhe a atuagao dos agentes publicos durante o proce-
dimento, aferindo sua probidade, eficiéncia e aderéncia ao interesse
publico — elementos essenciais para a legitimidade da arbitragem
quando o Estado figura como parte.
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Embora algumas manifestagoes possam conter informagoes legal-
mente protegidas por sigilo, como dados industriais, comerciais ou
estratégias processuais, grande parte dos documentos apresentados
¢ composta por informagoes publicas, como contratos de concessio,
estudos de viabilidade e pareceres administrativos. Nesses casos, a publi-
cidade deve ser assegurada, restringindo-se apenas o acesso as informa-
¢oes efetivamente sigilosas, que podem ser tarjadas ou omitidas. Assim,
a divulgagio das pegas processuais, com as devidas salvaguardas, forta-
lece o controle social, amplia a transparéncia e contribui para o acompa-
nhamento qualificado da atuacido estatal no dambito arbitral.

No entanto, tornar acessiveis as manifesta¢des das partes ja proto-
coladas no processo arbitral nio se confunde com publicidade admi-
nistrativa dada aos processos administrativos nos quais sao discutidas
estratégias de defesa do ente publico. E comum, no exercicio da advo-
cacia publica, deparar-se com pedidos de acesso aos procedimentos
administrativos nos quais sao discutidos, internamente, a viabilidade e
os elementos de defesa que serdo apresentados no procedimento arbitral.

O sigilo profissional do advogado — inclusive do advogado publico —
constitui garantia constitucional e legal que protege documentos, pare-
ceres, comunicagOes ¢ estratégias processuais acessiveis apenas aos
responsaveis pela defesa da parte na arbitragem. Esse dever decorre dos
arts. 5°, XIII e XIV, da Constitui¢do, do art. 388, II, do CPC/2015%*
e de diversas disposi¢oes do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), que asseguram a inviolabilidade do escritério, dos instru-
mentos de trabalho e das comunicagdes profissionais, além de vedarem
a revelagdo de informagdes obtidas no exercicio da advocacia. O Codigo
de Etica e Disciplina reforca que o sigilo é inerente a profissio e somente
pode ser relativizado em hipéteses excepcionais, sempre de forma
estritamente limitada ao interesse da causa.

Nesse contexto, a divulgacdo publica de informagoes relacionadas
a conducdo de processos arbitrais deve respeitar integralmente o sigilo
profissional, que abrange todas as comunicacoes e dados obtidos pelo

34 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 2015.
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advogado no exercicio de suas fun¢oes, independentemente do foro
em que tramita o processo. Assim, embora a arbitragem envolvendo a
Administra¢do Publica esteja sujeita ao principio da publicidade, essa
transparéncia nio alcanga documentos e comunicacdes protegidos pelo
sigilo profissional, que permanece como direito e dever do advogado,
garantindo a integridade da defesa estatal e a inviolabilidade das infor-
macoes estratégicas.

3.5. A fase instrutéria
3.5.1. A publicagédo do laudo pericial

O acesso aos laudos periciais em arbitragens envolvendo a Administra¢ao
Publica é especialmente relevante, pois esses documentos oferecem analises
técnicas que podem ser uteis em litigios futuros, reduzindo custos e promo-
vendo maior uniformidade na aplicagio do direito. Muitas controvér-
sias arbitrais remetem a dispositivos legais comuns a diversos contratos
administrativos, como ocorre, por exemplo, nas discussoes sobre bens
reversiveis em concessOes. Nesses casos, laudos ja produzidos podem
orientar novas arbitragens, beneficiando tanto o ente publico quanto os
arbitros, ao fornecer subsidios técnicos previamente consolidados.

A publicidade dos laudos também contribui para a isonomia, a
segurancga juridica e a eficiéncia administrativa, ao permitir que dife-
rentes Orgaos publicos adotem entendimentos coerentes sobre temas
semelhantes. Além disso, a divulgacdo de provas técnicas reduz a assi-
metria informacional no mercado arbitral, ainda restrito, permitindo
que as partes conhecam a qualidade do trabalho dos peritos e orientem
melhor suas escolhas.

Essa logica é reforcada por regulamentos estaduais e municipais —
como os decretos do Rio de Janeiro, Sao Paulo, Goids e Santa Catarina —
que expressamente preveem a publicacao dos laudos periciais, bem como
pelas UNCITRAL Transparency Rules®, que recomendam a disponibili-
zacdo publica desses documentos em arbitragens de investimento.

35 UNCITRAL. UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration.
New York: UNCITRAL, 2014. Disponivel em: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/
files/media-documents/uncitral/en/rules-on-transparency-e.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.
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Diante da relevancia técnica e institucional dessas provas, defende-se
a publicagdo ativa dos laudos periciais produzidos em arbitragens
envolvendo pessoas juridicas de direito publico, no sitio eletronico da
institui¢do arbitral responsavel pela gestio do procedimento. A divul-
gacao deve respeitar a protecio de dados pessoais e informacdes sensi-
veis, nos termos da LGPD, mas garantir o acesso ao conteudo técnico
essencial. Essa pratica fortalece a transparéncia, aprimora o controle
social e contribui para o desenvolvimento de um ambiente arbitral mais
previsivel, eficiente e alinhado aos principios que regem a atuagio da
Administra¢do Publica.

3.5.2. A publicidade da audiéncia arbitral

Um contexto igualmente desafiador envolve a pratica de atos da
atividade jurisdicional quando se esta diante da abertura ao publico
das audiéncias arbitrais. Trata-se de preocupagio legitima, na medida
em que o acesso a prova oral ilumina inevitavelmente o funciona-
mento interno do sistema de arbitragem com a Administracao Publica.
A abertura ao escrutinio da sociedade do sistema arbitral reflete, dire-
tamente, na conduta dos arbitros e das partes e serve como indicador
de sua confiabilidade.

As audiéncias arbitrais podem ter os mais variados objetos.
Buscando-se sempre a participagao mais colaborativa das partes, é usual
que os arbitros e as partes realizem reunides ou audiéncias seja para
celebracdo de termo de arbitragem, seja para apresentacio do caso,
oitiva de testemunhas, dentre outros.

Para José Antonio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Monteiro,
em “qualquer audiéncia especialmente designada no curso da arbi-
tragem, impera a privacidade inerente a arbitragem”3¢. Para os autores,
a privacidade se diferencia da confidencialidade, visto que a primeira
“é um direito das partes em relacdo a terceiros estranhos ao processo
arbitral consistente na proibi¢ao de que eles tenham acesso aos atos do
processo arbitral”, enquanto a confidencialidade, como ja mencionado,

36 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis.
Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 33.
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“é um dever dos sujeitos da arbitragem em relagdo a eles mesmos de
guardar sigilo em relacdo as informacdes que obtiveram por estarem
participando da arbitragem”3’.

André Junqueira pondera inoportuna a abertura de audiéncias entre
as partes e o tribunal para qualquer cidadao. “Essa medida poderia trazer
dificuldades praticas de acomodac¢do das pessoas no ambiente, bem

como inibir a consecug¢io de acordos ou transacoes entre os litigantes”38,

Naio se estd a defender a prevaléncia da publicidade sem restri-
¢oes das audiéncias. O grau de transparéncia do ato processual deve
ser avaliado, caso a caso, podendo haver limitacdes de participantes de
forma que nio prejudique o andamento dos trabalhos. Assim, alguns
critérios podem ser utilizados para examinar a restricio ou nio da
publicidade da audiéncia.

Nesse sentido, Diogo Calado e Manuel da Silva Gomes estipulam
duas condic¢oes para abertura das audiéncias: (i) que as partes acordem
que a audiéncia de julgamento devera ser publica em homenagem ao
principio da voluntariedade da arbitragem da (tendencial) livre escolha
das regras do processo arbitral; e (ii) que o tribunal a isso ndo se oponha®.
No caso de oposi¢ao, os julgadores devem reconhecer que a publicidade
sera prejudicial para salvaguarda da dignidade das pessoas e da moral
publica ou para garantir o seu normal funcionamento.

Ademais, veja-se que, mesmo que se entenda pela privacidade das
audiéncias, os interessados poderao ter acesso as notas estenograficas
do ato processual, a posteriori. Logo apds a realizagao das audiéncias,
¢ disponibilizado as partes e aos arbitros, pela Camara que administra
0 processo, a transcri¢do do ocorrido naquela oportunidade.

No entanto, de forma a avangar um pouco mais, defende-se que o
carater reservado adotado por grande parte dos regulamentos dos entes

37 Ibid.
38 JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem nas Parcerias Piiblico-Privadas: um estudo de
caso. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 129.

39 CALADO, Diogo; GOMES, Manuel da Silva. Publicidade das decisdes arbitrais
administrativas: novo ponto de situagdo e algumas interrogacdes conexas. In: GOMES,
Carla Amado. A arbitragem administrativa em debate: problemas gerais e arbitragem no
admbito do Codigo dos Contratos Piblicos. 2. ed. Lisboa: AAFDL, 2023, p. 219.
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publicos* e das instituicdes arbitrais pode dar lugar a transmissdo de
audiéncias, por meios digitais (via streaming, por exemplo)*!, sem que
os terceiros participantes prejudiquem o andamento do ato processual.

Nestes casos, as audiéncias ja vém sendo transmitidas ao vivo, em
plataforma online, sem qualquer inconveniente normalmente apontado
por quem defende a privacidade, de forma a nao perturbar o funcio-
namento ou a eficiéncia do processo arbitral. “Pelo contrario, a visu-
alizacdo da audiéncia oral por meio de transmissio online ndo exige
grandes gastos e alcangara um maior numero de telespectadores”?.

Esta tendéncia é verificada na experiéncia internacional, na medida
em que o UNCITRAL Transparency Rules® prevé, em seu art. 6°,
item 1, que “as audiéncias para producdo de provas ou sustenta¢ao oral
(“audiéncias”) serdo publicas”. Por sua vez, o item 2 estabelece que
“quando houver necessidade de proteger informagdes confidenciais ou
a integridade do processo arbitral nos termos do artigo 7, o tribunal
arbitral deverd tomar providéncias para manter em sigilo a parte da
audiéncia que requer tal protecao”*.

40 Citam-se os regulamentos infralegais: Decreto n® 46.245/2018, do Estado do Rio de Janeiro;
Decreto n° 64.356/2019, do Estado de Sao Paulo; Decreto n°® 59.963/2020, do Municipio de
Sao Paulo; Decreto n°® 9.929/2021, do Estado de Goids; Decreto n°® 10.086/2022, do Estado
do Parand; e Decreto n°® 2.241/2022, do Estado de Santa Catarina.

41 Nesse sentido: HADDAD, op. cit., p. 277. Destaca-se, ainda, as Regras da UNCITRAL sobre
Transparéncia nas Arbitragens Estado-Investidor baseadas em Tratado, que preveem em seu
artigo 6°, item 3: “O tribunal arbitral adota os procedimentos logisticos para facilitar o acesso
publico as audiéncias (incluindo, se for o caso disso, através de links de video ou outros
meios que considere apropriados). No entanto, o tribunal arbitral pode, apés consulta das
partes em litigio, decidir realizar secretamente a totalidade ou parte das audiéncias por razdes
logisticas, nomeadamente, quando as circunstincias tornam invidvel tais procedimentos”.
UNCITRAL. Regulamento sobre Transparéncia na Arbitragem entre Investidores e
Estados Baseada em Tratados. Lisboa: UNCITRAL, 2020. Disponivel em: https://
dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/Edi%E7%F5es%20DGPJ/Regulamento %20Uncitral %
20pages.pdf. Acesso em: 1 abr. 2026.

42 Texto original: “Por el contrario, visionar la audiencia oral mediante la retransmision en
linea no requiere grandes gastos y logrard un mayor nimero de espectadores”. MASIA,
Enrique Fernindez. La transparencia al rescate del arbitraje inversor-estado. Valéncia: Tirant
lo Blanch, 2019, p. 115.

43 UNCITRAL, 2014, op. cit.

44 Texto original: “Article 6. Hearings 1. Subject to article 6, paragraphs 2 and 3, hearings for
the presentation of evidence or for oral argument (“hearings”) shall be public. 2. Where
there is a need to protect confidential information or the integrity of the arbitral process
pursuant to article 7, the arbitral tribunal shall make arrangements to hold in private that
part of the hearing requiring such protection”. 1bid.
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3.6. A fase decisodria
3.6.1. A publicidade das ordens processuais

No curso da arbitragem, os arbitros ndo se manifestam apenas por
meio da sentenca final, mas também por decisoes intermediarias, usual-
mente denominadas ordens processuais. Diferentemente da sentenga
arbitral — que pode ser objeto de acdo anulatoria nas hipoteses do
art. 32 da Lei de Arbitragem —, as ordens processuais ndo sao recorriveis
e tratam de questdes incidentais, como organiza¢io do procedimento,
cronograma, regras de comunicag¢io e produc¢do de provas. A Ordem
Processual n°® 01, por exemplo, costuma estabelecer as bases estrutu-
rais do procedimento e, dada sua relevancia, deve ser tornada publica
quando envolver a Administragio Publica. Ja ordens de menor densi-
dade decisoria, como prorrogacdo de prazos ou esclarecimentos opera-
cionais, ndo demandam divulgac¢do auténoma.

Ainda assim, mesmo essas ordens menos relevantes acabam, de
forma indireta, submetidas a publicidade, pois integram o conteudo da
sentenca arbitral, que deve relatar as decisdes interlocutdrias proferidas
ao longo do processo. Assim, ainda que nao publicadas individualmente,
tornam-se acessiveis quando a sentenca é divulgada, atendendo ao prin-
cipio da publicidade aplicavel as arbitragens publico-privadas. Dessa
forma, garante-se transparéncia adequada sem comprometer a eficiéncia
do procedimento, a0 mesmo tempo em que se preserva o registro das
decisdes que moldaram o desenvolvimento da arbitragem.

3.6.2. A publicidade da sentenca arbitral

A doutrina majoritaria, no Brasil e no exterior, reconhece que as
sentencas arbitrais devem ocupar posi¢ao central na publicidade dos
processos arbitrais envolvendo entes publicos. Tornar publicas essas
decisdes facilita o acesso a justica, amplia o controle social e permite
avaliar a atuacdo dos arbitros, das partes e das institui¢cdes arbitrais. Em
arbitragens publico-privadas, nas quais ha potencial impacto financeiro
relevante para o erdrio, a sociedade tem o direito de conhecer como
seus recursos estao sendo administrados e quais fundamentos justificam
decisdes que podem afetar politicas publicas e finangas estatais. Por isso,
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a sentenga arbitral deve ser amplamente divulgada, idealmente em sua
integra, incluindo votos vencidos e identificagdo das partes.

A publicidade das decisdes funciona como instrumento de fisca-
lizagio da conduta dos advogados publicos, das camaras arbitrais e,
sobretudo, dos arbitros, que exercem funcdo jurisdicional ao decidir
sobre a alocagdo de recursos publicos. O conteido da sentenga — rela-
torio, fundamentos e dispositivo — contém informagdes essenciais para
o escrutinio publico, pois descreve o historico da disputa, as questoes
de fato e de direito analisadas e a solucdo adotada. A sentenca arbitral,
longe de ser mero documento privado, ¢ uma decisio jurisdicional com
potencial de afetar terceiros e interesses coletivos, razio pela qual sua
divulgacdo é condi¢do para a transparéncia e para a legitimidade da
arbitragem envolvendo o Estado.

Nesse contexto, a regra deve ser a publicidade plena das sentengas
arbitrais em que figure a Administracdo Publica, entendimento ja incor-
porado por diversos regulamentos estaduais e municipais, como os
decretos do Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Goids, Santa Catarina e Parana.
Esses normativos reforcam que a divulgacdo das decisdes arbitrais é
indispensavel para assegurar controle social, fortalecer a confianga no
instituto e garantir que a arbitragem, ao substituir a jurisdi¢ao estatal,
permaneca alinhada aos principios constitucionais da publicidade,
moralidade e eficiéncia.

Sob outro enfoque, a publicidade das sentengas arbitrais exerce
papel decisivo na melhoria da qualidade da atuag¢ao dos arbitros. Quando
sabem que suas decisdes serdo expostas ao escrutinio publico, os arbi-
tros tendem a redigir sentengas mais cuidadosas, fundamentadas e tecni-
camente sélidas. Em um mercado competitivo como o da arbitragem,
a reputagdo € um ativo essencial: arbitros com historico de decisoes
bem estruturadas e transparentes sao mais frequentemente escolhidos e
remunerados de forma mais elevada. A publicidade, portanto, funciona
como mecanismo de autorregulacio, permitindo que o proprio mercado
deixe de nomear profissionais cuja atuacdo revele inadequagoes.

Além disso, a divulgacio das sentencas permite que partes, institui-
¢oes arbitrais e a comunidade juridica conhecam melhor o perfil deci-
sorio dos arbitros. Embora curriculos revelem formagdo e experiéncia,
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apenas o acesso as decisoes efetivamente proferidas permite avaliar
objetivamente a qualidade técnica, a coeréncia e a postura do julgador
diante de casos concretos. Assim, a publicidade contribui para escolhas
mais informadas e reduz a assimetria informacional entre os atores do
sistema arbitral, especialmente relevante em um ambiente historica-
mente marcado pela confidencialidade.

A transparéncia também desempenha fung¢iao essencial no controle
da atuacdo das instituigdes arbitrais. O acesso as sentengas — que incluem
o relatorio detalhado da tramitagdo — permite avaliar como as camaras
aplicam seus regulamentos, prestam apoio administrativo, organizam
audiéncias e conduzem o procedimento. Isso é particularmente impor-
tante quando ha recursos publicos envolvidos, pois as institui¢des arbi-
trais exercem funcdes sensiveis, como fixacao de custos, decisdes sobre
impugnacao de arbitros e defini¢do de conexao entre processos. A publi-
cidade, portanto, fortalece a fiscalizacdo e a confianga no sistema.

Outro aspecto fundamental é a contribui¢do da publicidade para
a formacdo de uma jurisprudéncia arbitral. Assim como ocorre no
Judicidrio, o acesso as decisdes anteriores permite maior uniformi-
dade e previsibilidade na aplicacdao do direito, especialmente em temas
recorrentes em contratos administrativos. A divulgacdo das sentengas
auxilia a Administragdo Publica a compreender como normas setoriais
e clausulas contratuais vém sendo interpretadas, permitindo aprimorar
modelos contratuais e politicas publicas. Além disso, fomenta o debate
académico e contribui para o desenvolvimento de normas substantivas
por meio da pratica arbitral.

Por fim, a publicidade das sentengas reduz a assimetria informacional
entre os participantes do sistema arbitral. Em um ambiente confiden-
cial, apenas grandes escritorios acumulam acervos privados de decisdes,
criando um “clube” restrito de acesso ao conhecimento. A divulgagio
ativa das sentengas democratiza o acesso a informacgao, diminui custos
de pesquisa, aumenta a previsibilidade e fortalece a seguranca juridica.
Diante disso, e considerando a inexisténcia de 6rgdo revisor das decisdes
arbitrais, a publicidade ativa das sentencas envolvendo a Administracao
Publica é indispensavel e deve ser realizada diretamente pelas institui-
¢Oes arbitrais em seus sitios eletrénicos.
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4. CONCLUSAO

A chegada da Administracdo Publica no territério arbitral como
meio de solu¢io de controvérsias ndo apenas aceitavel, mas desejavel em
muitos dos contratos envolvendo entes publicos, exigiu um rearranjo por
parte dos gestores publicos, bem como por parte do préprio instituto.

A imperatividade, inerente a forma de atua¢io do Poder Publico,
passa a ser substituida pela participa¢ao e pela consensualidade, obje-
tivando aprimorar a governabilidade e gerar mais eficiéncia, legiti-
midade e responsabilidade para a Administragio Publica, abrindo
espago para o uso da arbitragem como meio adequado de solu¢ao de
determinados litigios.

Por outro lado, a presen¢a da Administragao Puablica como player no
processo arbitral demanda a adequac¢io do instituto de direito privado as
regras e aos principios inerentes aos entes publicos. Regida por normas
de direito privado, a arbitragem possibilita as partes uma ampla liber-
dade, ndo s6 quanto aqueles que julgaram sua demanda, mas igualmente
quanto as regras processuais, as normas de direito material e a possibili-
dade de reserva das informages processuais em relacdo a terceiros.

No entanto, sendo uma das partes o Poder Publico, a préopria Lei
n° 9.307/1996 afasta a liberdade das partes de convencionarem a confi-
dencialidade do processo arbitral. Nos termos do § 3° do art. 2° da
Lei de Arbitragem, a liberdade de negociar a reserva de informagoes
processuais ndo é dada a Administra¢ao Publica. Ao contrario, a partir
de diversos mecanismos de controle aos quais o Estado estd sujeito para
garantir o interesse publico, nio se pode admitir a confidencialidade
na arbitragem de que ele participe.

Isso porque a publicidade processual nas arbitragens publico-privadas
tem por objetivo a protecao dos interesses publicos. A divulgagao das
informacdes processuais é baseada na no¢ao de que o publico em geral
¢ parte significativamente interessada na discussao travada na jurisdicio
privada, na medida em que os interesses concebivelmente em jogo tratam,
normalmente, de preocupagdes com a alocagao de recursos publicos.

Ao longo deste estudo, buscou-se apresentar formas mais claras
para a concretizacdo do principio da publicidade nas arbitragens
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publico-privadas, diante da imprecisio da regra do § 3° do art. 2° da
Lei de Arbitragem. O modelo proposto partiu do exame de cada uma
das fases do processo arbitral e a importancia da divulgagiao de determi-
nados atos processuais nelas produzidos.

A fase inicial da arbitragem, que se inicia com a apresentacdo
do pedido de instaura¢do da arbitragem até a instituicio do processo
propriamente, revela informacdes relevantes para conhecimento publico.
Neste momento, a publicidade abrange a noticia acerca de instaurag¢do
da arbitragem; o pedido de instauragdo da arbitragem; a resposta ao
pedido de instauracdo da arbitragem; as decisdes sobre jurisdicio dos
arbitros e sobre impugnagdo de arbitros; e as decisdes sobre inclusdo
ou exclusdo de partes.

Na fase postulatéria, demonstrou-se a imprescindibilidade da dispo-
nibiliza¢ao das principais manifestagoes das partes no processo; na fase
instrutdria, confirmou-se a importancia da divulga¢ao da prova técnica
e das notas estenograficas das audiéncias arbitrais diante dos principios
da isonomia, impessoalidade, seguranca juridica, economicidade e efici-
éncia; na fase decisoria, a divulgagao do contetudo jurisdicional torna-se
essencial para o atendimento do interesse social.

A publicidade das sentengas arbitrais desempenha papel decisivo
para fortalecer a consisténcia e a previsibilidade da jurisprudéncia arbi-
tral, permitindo que as partes avaliem suas chances de éxito e examinem
a imparcialidade dos arbitros com base em decisoes anteriores. O acesso
publico aos julgados também auxilia o poder publico a compreender
como contratos e normas setoriais vém sendo interpretados, favore-
cendo a adaptacao de modelos contratuais e estimulando o desenvol-
vimento do direito por meio do debate académico e da pratica arbitral.

Além disso, a divulgacido das decisdes reduz a assimetria informa-
cional que historicamente beneficia apenas grandes escritérios com acesso
a acervos privados de arbitragens, diminuindo custos de busca por infor-
macoes e ampliando a transparéncia sobre a atua¢io da Administra¢do
Publica, das partes privadas, dos arbitros e das instituicdes arbitrais.

Diante de tudo, percebe-se a relevancia e o impacto da publicidade
nas arbitragens envolvendo a Administragdo Publica. Neste ponto, pode-se
acreditar que a arbitragem publico-privada é quase totalmente distinta da
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arbitragem estritamente privada, e o marco distintivo é o dever imposto
aqueles que dela participam de divulgacdo das informacoes processuais.

O escrutinio publico sobre o processo arbitral com a Administra¢iao
Publica e, em especial, sobre as decisdes dos arbitros, tende a imprimir
maior accountability do uso da arbitragem, na medida em que permite
um amplo espectro de vigilancia sobre a atuacdo dos advogados publicos
que atuam no processo, das institui¢bes arbitrais que prestam servigo de
gestao e, sobretudo, dos arbitros que julgam questoes relacionadas a
alocagio de recursos publicos, a alega¢oes de ma conduta governamental
e a questoes de politica publica relevante, como prote¢io ambiental,
infraestrutura, seguranga e satude publica, dentre outros.

Essa mesma exposi¢do recai sobre os arbitros e sobre o processo
de respectiva escolha, gerando um mais forte dever de disclosure, o
que permite melhor avaliar eventuais conflitos de interesse, estabelecer
standards de independéncia e imparcialidade ao sistema arbitral brasi-
leiro e elevar o grau de legitimidade do processo arbitral.

Por fim, a publicidade assegura a formagao da jurisprudéncia admi-
nistrativa no ambito das arbitragens, aumentando a seguranga juridica e
coesao das decisdes, diminuindo o risco de tribunais distintos decidirem
demandas idénticas em sentidos diametralmente opostos e permitindo
dialogo, inclusive, com a jurisprudéncia tradicional do Poder Judiciario.
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RESUMO: Quais os remédios juridicos que podem ser empregados,
caso o arbitro empreenda uma aplicacdo errénea do Direito substancial
escolhido pelas partes para reger o mérito de uma controvérsia submetida
a0 juizo arbitral? No presente artigo, busca-se propor uma solugio a esse
tormentoso problema na hipétese de o Direito em questdo ser o Direito
brasileiro. A referida analise foi realizada tomando-se por base a solu¢do
conferida a esta situacdo-problema em seis diferentes paises, a saber:

Estados Unidos da América, Itlia, Suica, Austria, Franca e Alemanha.

Palavras-chave: Aplicagio erronea. Sentenga arbitral doméstica. Sentenca

arbitral estrangeira. Ordem Publica.

1. INTRODUCAO

Quais as consequéncias que podem advir a uma sentenca arbi-
tral em que o(s) arbitro(s) aplica(m) erroneamente o Direito que rege
o mérito da controvérsia? Ha alguma medida que a parte prejudicada
possa tomar para impugnar tal sentenca ou esvazia-la de eficacia??.

O presente artigo visa responder as tormentosas indagagoes acima,
de inegavel importancia pratica, com as quais diversos profissionais que
militam em arbitragem ja se depararam em sua atividade profissional.
Lamentavelmente, a aplicacio erronea do direito material de uma
disputa acontece com indesejavel frequéncia na arbitragem.

Nossa analise sera realizada a partir do ponto de vista brasileiro, em
que nido ha, no Direito Positivo, resposta para a pergunta sub examine.
Assim, para levarmos a efeito esta empreitada, revela-se imprescindivel
realizar um exame do assunto no Direito estrangeiro, a fim de se aferir
como outros paises vém lidando com este problema.

Para empreender a andlise ora proposta, foram escolhidos seis
paises: Estados Unidos da América (EUA), Alemanha, Itilia, Austria,
Suica e Franca. Todos foram selecionados para a pesquisa por razoes de

2 Para um exame mais profundo deste tema, vide: VERCOSA, Fabiane. A aplicagao erronea do
Direito pelo arbitro. Uma analise a luz do direito brasileiro e estrangeiro. Curitiba: CRV, 2015.

285



FABIANE VERCOSA

relevancia para o tema em questdo e porque vém se destacando, reitera-
damente, no cenario da arbitragem.

Por oportuno, cumpre empreender aqui uma breve digressao sobre
a questdo em tela. No caso de uma aplicagao erronea, pelo juiz estatal,
do direito que disciplina a controvérsia submetida a um 6rgao judici-
ario, ndo hda maiores questionamentos, ji que contra a sentenca judi-
cial ha sempre um recurso cabivel segundo a lex fori, além de tantos
outros recursos admissiveis contra as eventuais decisdes judiciais que
se seguem. Tal ndo ocorre com a sentenca arbitral. Como se sabe,
a sentenga arbitral é, em regra, irrecorrivel’. Apds a prolagao da decisao
pelo(s) arbitro(s), normalmente ndo é dada aos litigantes uma segunda
chance para rever ou reformar o mérito da decisao. Ademais, na maioria
dos paises, impera a regra de que a sentenca arbitral nao é atacavel no
mérito, mas tdo somente em relacdo a aspectos formais ou extrinsecos,
ndo relacionados com o fundo da disputa em si.

Além disso, a celeridade — para a qual a irrecorribilidade da sentenca
arbitral contribui decisivamente — tem sido reiteradamente apontada
como uma das principais razdes que motivam as partes a optarem pela
arbitragem. Ora, o farto sistema de recursos na esfera judicial pode fazer
com que uma disputa dure anos — ou mesmo décadas — até ser solucio-
nada de forma definitiva. Demais disso, na arbitragem, é dada as partes a
preciosa oportunidade de eleger o julgador de seu litigio. Normalmente,
opta-se por especialistas na matéria e, em qualquer caso, por alguém que
goza da confianca dos litigantes.

Assim, como admitir que as partes possam lancar mao de alguma
medida contra a sentenca arbitral que apresenta uma aplicagao erronea
do Direito que rege o fundo da controvérsia, se (i) isto pode compro-
meter sobremaneira a celeridade da arbitragem; e (ii) se tal decisdao
foi proferida por alguém (ou por um colegiado) que as partes mesmas

3 Sdo excepcionais os casos em que se verifica o cabimento de recurso contra a sentenga
arbitral. Entre tais hipdteses extraordindrias, podemos citar trés entidades arbitrais que
permitem, em seu regulamento, a interposi¢ao de recurso a um 6rgao no seio das respectivas
camaras, para remediar eventual inconformismo em face da sentenca arbitral. Trata-se
da Cimara de Arbitragem da International Cotton Association (nova denominac¢io de
Liverpool Cotton Association), da Cidmara de Arbitragem da FOSFA, também sediada no
Reino Unido, e da Cdmara Arbitral de la Bolsa de Cereales, de Buenos Aires.
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escolheram (ou a quem aceitaram submeter sua disputa, conforme o
caso) e em quem confiam? Aceitar qualquer remédio juridico neste
cenario poderia corresponder a um genuino contrassenso. O imbroéglio
nao é assim tao simples quanto pode parecer.

Afinal seria justo impor a parte prejudicada pela aplicagio erronea
do Direito que ela pague o preco de erro de tal natureza cometido pelo
julgador? Em condi¢des normais, em que foi expresso e claramente esco-
lhido pelas partes o Direito aplicavel ao fundo da controvérsia, e em
que foram eleitos arbitros tecnicamente competentes, ilibados e confi-
aveis, seria correto nao restar nenhuma alternativa a parte que acaba
sendo prejudicada pela aplicagido erronea do Direito manifestamente
eleito pelos litigantes para reger o fundo do litigio? Isto nao significaria
impor as partes de uma arbitragem um 6nus desmedido, o qual sobre
elas recairia simplesmente por terem optado por este método de solucao
de controvérsias e por terem nomeado um darbitro (ou tribunal arbi-
tral) que elas acreditaram fosse(m) julgar a controvérsia observando o
Direito por elas escolhido?

Vale dizer que, embora seja mais previsivel que o arbitro estrangeiro
aplique erroneamente um Direito do qual ele ndo é nacional, nio é
dificil vislumbrar uma situagdo em que o arbitro empreenda uma apli-
cacao erronea do seu proprio Direito, o qual ele supostamente deveria
conhecer. Tal cendrio torna-se ainda mais factivel quando se tem em
mente que algumas legislagdes, como a brasileira!, nio impdem que o
arbitro seja um jurista. Ora, se o arbitro ndo necessita ser uma pessoa
versada na ciéncia juridica, pode-se facilmente imaginar que ele tenha
escasso conhecimento do Direito que deve reger o fundo da controvérsia,
ainda que este seja o seu proprio. Assim, na pratica, é factivel que tanto
o arbitro estrangeiro quanto o arbitro nacional efetuem uma aplica¢ao
erronea do Direito que rege o mérito da arbitragem.

Diversamente da nacionalidade do arbitro — que, afinal, é indife-
rente para o tema ora estudado —, a nacionalidade da sentenca pode
fazer grande diferenga para o deslinde do problema ora proposto. Afinal,

4  BRASIL. Lein® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp&e sobre a arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 1996. “Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga
das partes”.
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o eventual remédio juridico contra a aplicagao erronea do Direito pelo
arbitro — se houver — sera distinto: (i) no caso da sentenga arbitral
doméstica, a medida cabivel, em regra, serd a a¢do de anulagio; (ii) ja no
que tange a sentenga arbitral alienigena, a saida serd invocar a aplica¢ao
erronea em sede de defesa nos autos da ag¢io judicial de reconhecimento
(ou homologacdo) e/ou execugdo da sentenga estrangeira.

No estudo de cada um dos paises ora analisados, levar-se-a em
consideragdo que o Direito a reger o mérito da controvérsia é o Direito
nacional de cada um dos respectivos paises. Restam excluidos da
analise em cada capitulo, portanto, qualquer Direito estrangeiro, bem
como a Lex Mercatoria, os principios do Instituto Internacional para
a Unificacao do Direito Privado (UNIDROIT) ou quaisquer outros
conjuntos de regras de soft law.

Ainda nesse diapasdo, vale salientar que, nas presentes notas,
considera-se como Direito aplicavel ao mérito da controvérsia aquele
que as partes manifestamente elegeram para reger sua disputa’. Nio se
tratard, portanto, de nenhuma outra forma de determina¢ao do direito
que rege o fundo de uma arbitragem, como a voie directe®, por exemplo.

Da mesma forma, ndo trataremos da hipotese em que o(s) arbitro(s)
aplica(m) um Direito nacional diverso daquele que as partes explici-
tamente escolheram. Até porque, nesse cendrio, poder-se-ia facilmente
ponderar que o arbitro ndo cumpriu a sua missio adequadamente, por

5 Conforme ji tivemos oportunidade de nos manifestar, compartilhamos da opinido
professada por Jodo Bosco Lee, no sentido de que, no Brasil somente é dado as partes
de uma arbitragem reputada como internacional eleger o direito aplicivel ao mérito da
controvérsia. Vide: VERCOSA, Fabiane. Arbitragem interna v. arbitragem internacional:
breves contornos da distin¢do e sua repercussdo no ordenamento juridico brasileiro face
ao principio da autonomia da vontade. In: TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto
(coord.). O direito internacional contemporaneo. Estudos em homenagem ao Prof. Jacob
Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Para as ideias de Jodo Bosco Lee sobre o tema:
LEE, Jodao Bosco. A Lei n. 9.307/96 e o direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem
comercial internacional. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, [s. I.], n. 11, p. 347-359, jan.-mar. 2001.

6 Em poucas palavras, entende-se como voie directe os arbitros designarem diretamente o
Direito que regerd algum aspecto da arbitragem (como o mérito, por exemplo), sem lancarem
mao de regras conflituais. Tal expediente normalmente é utilizado na hipétese de as partes
ndo terem expressamente eleito o Direito aplicdvel ao aspecto do litigio em questdo.
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nao ter respeitado o que havia sido pactuado pelas partes na convencdo
de arbitragem’, o que ndo geraria grandes questionamentos.

2. ANALISE A LUZ DO DIREITO ESTRANGEIRO

2.1. Estados Unidos da América
2.1.1. Sentengas arbitrais domésticas vs. sentencas arbitrais estrangeiras

A Federal Arbitration Act (doravante, “FAA”) distingue entre
sentengas arbitrais domésticas e estrangeiras. O Capitulo I (“General
Provisions”) traz a disciplina relativa ao questionamento das sentengas
arbitrais proferidas nos EUA, conforme se infere de trecho do § 9° da
FAAS3, classificadas como domésticas.

Ja o Capitulo II (“Convention on the Recognition and Enforcement
of Foreign Arbitral Awards”) remete a Convengiao de Nova lorque sobre
o reconhecimento e a execu¢do de sentencgas arbitrais estrangeiras. As
hipéteses de impugnagido ao laudo arbitral estrangeiro sdo reguladas, no
direito norte-americano, por aquela Convengao.

7 A atuagdo do arbitro que ndo obedece ao disposto na convengdo da arbitragem é tida como
comportamento punivel em diversas legislacoes, como a francesa (artigo 1502, n. 3 do CPC)
e a alema, (artigo 1059(2)(1), d do ZPO), por exemplo. Sobre este assunto, recomenda-se a
leitura de: KASSIS, Antoine. L’autonomie de I’arbitrage commercial international. Le droit
francais em question. Paris: I'Harmattan, 2007, p. 388-389 ; DELVOLVE, Jean-Louis;
ROUCHE, Jean; POINTON, Gerald H. French arbitration law and practice. Haia: Kluwer,
2003, p. 136-137.

8  Section 9. Award of arbitrators; confirmation; jurisdiction; procedure. If the parties in their
agreement have agreed that a judgment of the court shall be entered upon the award made
pursuant to the arbitration, and shall specify the court, then at any time within one year
after the award is made any party to the arbitration may apply to the court so specified for
an order confirming the award, and thereupon the court must grant such an order unless the
award is vacated, modified, or corrected as prescribed in sections 10 and 11 of this title. If
no court is specified in the agreement of the parties, then such application may be made to
the United States court in and for the district within which such award was made. Notice
of the application shall be served upon the adverse party, and thereupon the court shall
have jurisdiction of such party as though he had appeared generally in the proceeding. If
the adverse party is a resident of the district within which the award was made, such service
shall be made upon the adverse party or his attorney as prescribed by law for service of
notice of motion in an action in the same court. If the adverse party shall be a nonresident,
then the notice of the application shall be served by the marshal of any district within which
the adverse party may be found in like manner as other process of the court [...].
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2.1.2. Sentencas arbitrais domésticas

No que tange a possibilidade de impugnacdo das sentengas arbi-

trais domésticas nos Estados Unidos, a FAA contém trés dispositivos:
§§ 9°,10° ¢ 111,

Segundo o § 9°, qualquer das partes de uma arbitragem pode soli-

citar ao 6rgao competente do Poder Judiciario norte-americano a confir-
macado da sentenga arbitral, no prazo maximo de um ano a contar da
prolagdo da sentenga.

Ainda conforme dispoe o § 9°, o pleito de confirmagio da

sentenca arbitral devera ser concedido pelo tribunal (estatal), a menos
que referida sentenca seja anulada, modificada ou corrigida na forma

dos §§ 10 e 11 do FAA!",

10

11

Section 10. Same; vacation; grounds; rebearing. (a) In any of the following cases the United
States court in and for the district wherein the award was made may make an order vacating
the award upon the application of any party to the arbitration (1) Where the award was
procured by corruption, fraud, or undue means. (2) Where there was evident partiality or
corruption in the arbitrators, or either of them. (3) Where the arbitrators were guilty of
misconduct in refusing to postpone the hearing, upon sufficient cause shown, or in refusing
to hear evidence pertinent and material to the controversy; or of any other misbebavior by
which the rights of any party have been prejudiced. (4) Where the arbitrators exceeded their
powers, or so imperfectly executed them that a mutual, final, and definite award upon the
subject matter submitted was not made. (5) Where an award is vacated and the time within
which the agreement required the award to be made has not expired the court may, in its
discretion, direct a rebearing by the arbitrators. (b) The United States district court for the
district wherein an award was made that was issued pursuant to section 590 of title 5 may
make an order vacating the award upon the application of a person, other than a party to
the arbitration, who is adversely affected or aggrieved by the award, if the use of arbitration
or the award is clearly inconsistent with the factors set forth in section 582 of Title 5.

Section 11. Same; modification or correction; grounds; order in either of the following cases
the United States court in and for the district wherein the award was made may make an
order modifying or correcting the award upon the application of any party to the arbitration
(a) Where there was an evident material miscalculation of figures or an evident material
mistake in the description of any person, thing, or property referred to in the award.
(b) Where the arbitrators have awarded upon a matter not submitted to them, unless it is
a matter not affecting the merits of the decision upon the matter submitted. (c) Where the
award is imperfect in matter of form not affecting the merits of the controversy. The order
may modify and correct the award, so as to effect the intent thereof and promote justice
between the parties.

“the court must grant such an order unless the award is vacated, modified, or corrected as
prescribed in sections 10 and 11 of this title”.
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O § 10 dispoe sobre as hipoteses de anulaciao da sentenga arbitral,
ao passo que o paragrafo seguinte prevé os casos de modifica¢do e de
corre¢ao do laudo arbitral.

Nesse cenario, torna-se imperioso indagar se o rol dos §§ 10 e 11
da FAA é numerus clausus, de forma que somente seriam providos os
pedidos de anulagao, modificacio e correcao que se enquadrassem em
uma das hipoteses expressamente elencadas nos dois dispositivos.

Trata-se de questido de grande importancia, sobretudo em fung¢iao
de uma previsio contratual que nido tem sido incomum nos Estados
Unidos. Na convengio de arbitragem, ndo raro as partes dispdem que o
laudo arbitral podera ser anulado, modificado ou corrigido pelo Poder
Judiciario se o(s) arbitro(s) cometer(em) um erro de direito.

Ademais, uma outra circunstancia também é digna de nota no Direito
norte-americano: trata-se da possibilidade de anulag¢io, modifica¢io ou
correcao do laudo arbitral se o(s) arbitro(s) incorrer(em) no manifest
disregard of the law. E sobre a aceitacio do manifest disregard of the law
pelos tribunais norte-americanos como hipétese de anulacio, modifi-
cacdo ou corregao da sentenga arbitral que nos debrucaremos a seguir.

2.1.2.1. Manifest disregard of the law

O manifest disregard of the law (expressao que poderia ser traduzida
para a lingua portuguesa como “manifesta desconsideracio do Direito
[aplicavel]”) é reiteradamente classificada pela doutrina e jurisprudéncia
dos Estados Unidos como um fundamento nao legislativo (non-statutory
ground, i.e., ndo previsto na legislacao), mas criado pelos tribunais esta-
tais norte-americanos, para a anulacdo, modificagio ou correcio de
uma sentenga arbitral'2. Como atestou o Second Circuit no caso Merryll
Linch, Pierce, Fenner & Smith, Inc. v. Bobker: “‘manifest disregard of
the law by the arbitrators is a judicially-created ground for vacating their

12 Tendo em vista que o pleito mais frequente calcado no manifest disregard of the law é o de
anulacdo da sentenga arbitral doméstica, nas presentes notas faremos referéncia nominal, a
partir deste trecho, apenas a anula¢ao quando fundada no referido argumento, unicamente
para fins metodoldgicos e de simplificacao.
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arbitration award [that] was introduced by the Supreme Court in Wilko
v. Swan. It is not to be found in the federal arbitration law”"3.

O caso Burchell v. Marsh'*, julgado pela Suprema Corte na segunda
metade do século XIX, é apontado pela doutrina'® como a origem
remota do manifest disregard of the law. Em Burchell, a Suprema Corte
empreendeu uma distingdo entre mere errors of law e gross mistakes.
Semelhantemente, o manifest disregard of the law distingue-se umbili-
calmente de mere errors of interpretation.

Afinal, para se caracterizar o manifest disregard of the law, é neces-
sario que a manifesta desconsideracdo, pelo arbitro, do direito aplicavel,
seja deliberada; ndo sdo suficientes a simples negligéncia ou a ignorancia
acerca do direito que deveria reger aquela situacdo fatica. Nas palavras
do Tenth Circuit no caso Bowen v. Amoco Pipeline Co.': “Manifest
disregard of the law means ‘willful inattentiveness to the governing
law’”. Assim, deve-se demonstrar que o arbitro tinha consciéncia do
direito que acabou sendo propositadamente desconsiderado por ele
no caso concreto. Farta é a jurisprudéncia norte-americana acerca da
referida defini¢do!”. Neste diapasdo, é também digno de nota o caso

13 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Merryll Linch, Pierce, Fenner & Smith, Inc. v. Bobker.
808 F.2d 930, 933 (2d Circ. 1986), grifos nossos.

14 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Burchell ». Marsh, 58 US (17 How) 344 (1854). Cumpre
transcrever um outro trecho interessante do caso: “If the award is within the submission,
and contains the honest decision of the arbitrators, after a full and fair hearing of the parties,
a court of equity will not set it aside for error, either in law or fact. A contrary course would
be a substitution of the judgment of the chancellor [the judiciary] in place of the judges
chosen by the parties [the arbitrators], and would make an award the commencement, not
the end, of litigation”.

15 Citem-se, entre todos, Michael Hwang e Amy Lai: HWANG; Michael; LAI, Amy. Do
egregious errors amount to a breach of public policy? Arbitration: Journal of the Chartered
Institute of Arbitrators, [s. I.], v. 71, n. 1, fev. 20035, p. 8.

16 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Bowen v. Amoco Pipeline Co., 254 E. 3d 932 (10* Circ. 2001).

17 “A manifest disregard of the law is more than a misinterpretation, misstatement or
misapplication of the law [...] it involves a conscious and deliberate decision to ignore
the applicable law |[...] Neither party has pointed the Court to the arbitration transcript
as shedding light on how the panel treated the statute of limitations and parol evidence
issues. In any event, there is no evidence that the Panel’s rulings on these issues exhibited
a conscious and deliberate decision to ignore applicable law, which is the appropriate
standard of review [...] in order to vacate an arbitration award there must be some showing
that the arbitrators knew the law and expressly disregarded it |...] Unless it can be shown
that a panel knowingly disregarded the law as they understood it, a court must confirm the
award”. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Pebbles v. Merrill Lynch, Pierce, Fenner &
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DiRussa v. Dean Witter Reynolds, Inc.'®, em que o Second Circuit negou
provimento ao pedido de anula¢io de uma sentenga arbitral, porque
ndo havia ficado satisfatoriamente comprovado que o direito aplicavel
havia sido levado ao conhecimento do arbitro. A Corte entendeu que
ndo era possivel dizer que o arbitro havia manifestamente desconside-
rado o direito acerca do qual ele nio tinha sido informado.

Ressalta-se que a invocacdo do manifest disregard of the law nao
se presta a anular uma sentenca arbitral com base numa interpretacao,
pelo arbitro, distinta daquela que a corte estatal teria®.

Por fim, revela-se fundamental mencionar também que o manifest
disregard of the law é invocado tdo somente visando a impugnar
sentencas arbitrais domésticas norte-americanas. Nao pode, portanto,
ser manejado com vistas ao nio reconhecimento, nos EUA, de uma
sentenga arbitral estrangeira.

Smith, Inc., 431 E3d 1320, 1326 (11th Circ. 2005). “Legal error or misunderstanding of
the law is not sufficient; the arbitrator must have known the applicable law and explicitly
disregarded it”. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Hicks v. The Cadle Co. (Case
no. 04-2616 (USDC D. Col.). July 23, 2008.). “It [manifest disregard of law] clearly means
more than error or misunderstanding with respect to the law”. ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA. Merryll Linch, Pierce, Fenner & Smith, Inc. v. Bobker. 808 F2d 930, 933
(2d Circ. 1986).

18 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. DiRusssa v. Dean Witter Reynolds, Inc. 121 F. 3d 818,
821 (2d Circ. 1997).

19 E o que demonstram os arestos a seguir: “Even assuming arguendo that ‘manifest disregard’
remains a viable doctrine, ‘the reach of this doctrine is severely limited. In fact, even a court
convinced that an arbitrator incorrectly applied the law is not free to vacate the award”.
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Robert Lewis Rosen Associates, Ltd. v. William Webb.
Memorandum Opinion and Order. 07 Civ.11403 (RJH). S.D.N.Y., July 7, 2008. “Vacatur
is appropriate only when arbitral decisions ‘simply reflect the arbitrator’s own notions of
industrial justice’ rather than an interpretation of the contract or agreement at issue. |...|
so far as the arbitrator’s decision concerns construction of the contract, the courts have no
business overruling him because their interpretation of the contract is different from his”
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States District Court. Southern District of New
York. SUPREME Oil Co. v. Abandolo — Case n. 07-6479 (U.S.D.C.N.Y. July 31, 2008).
“The court finds the arbitrator’s decision, to the extent it conflicts with Baut [Baut v. Pethick
Const. Co., E. Supp. 350, 363 (D.C. Pa.), acdo julgada em 1966 na Pensilvania que concedeu
ao seu autor indenizagdo com base em viola¢do de patentes e royalties] does not constitute
a ‘manifest disregard of the law’. The arbitrator declined to apply a rule from the general
negligence caselaw of New York to the patent infringement context. The arbitrator’s failure
to follow Baut, a fifty-year old Pennsylvania case, absent additional support for doing so,
is not reversible error”.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Remote Solution Co. v. FGH Liquidating Corp. Case
n. 06-4 (USDC D. Del., July 31, 2008).
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2.1.2.2. Manifest disregard of the law como hipdtese de anulagdo de uma
sentenca arbitral doméstica na visdo dos tribunais federais norte-americanos

Foi a partir do caso Wilko v. Swan, julgado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos em 1953%°, que alguns tribunais estatais norte-americanos
passaram a admitir fundamentos nio legislativos para a anulagdo, modi-
ficacdo ou correcdo de sentengas arbitrais perante o Poder Judicidrio
daquele pais?!.

O trecho do julgamento em Wilko que levou diversas cortes a se
orientarem nesse sentido é o seguinte: “The interpretations of the Law
by the arbitrators in contrast to manifest disregard are not subject, in
the federal courts, to judicial review for error in interpretation”.

No dictum acima transcrito, a Suprema Corte parece sugerir que 0s
laudos arbitrais podem ser afastados pelo fundamento nio legislativo
do manifest disregard of the law. Foi com base nessa assertiva, um tanto
obliqua, ambigua, e indireta da lavra da Suprema Corte, que muitos
tribunais federais norte-americanos acreditam ter encontrado os alicerces
de uma gama de non-statutory grounds para a impugnacio da sentenca
arbitral, todos reunidos sob a epigrafe do manifest disregard of the law.

Ademais, alguns tribunais dos EUA foram além e passaram a acatar
o argumento aduzido por algumas partes no seguinte sentido: se as cortes
podem reconhecer fundamentos nao previstos na FAA para a anulagio
da sentenga arbitral doméstica, entdo as partes também poderiam,
mediante mutuo acordo, pactuar a revisao judicial de laudos arbitrais
com base em fundamentos por elas estabelecidos.

Nesse diapasao, sao dignos de nota os casos La Pine v. Kyocera e
Hall Street v. Mattel*?, ambos julgados pelo Ninth Circuit. Os dois tém
em comum o acordo, firmado entre as partes, de que eventual laudo arbi-
tral poderia ser objeto de revisdo judicial caso o arbitro tivesse incorrido
em erro de direito.

20 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. WILKO v. Swan, 346 US 427 (1953).

21 Para um comentério ao referido caso, vide o nosso VERCOSA, Fabiane. Manifest disregard
of the law. Comentdrio ao acérddo prolatado no caso Wilko v. Swan pela Suprema Corte
Norte-Americana. Revista Brasileira de Arbitragem, Rio de Janeiro, n. 28, p. 205-215,
out./dez. 2010.

22 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Hall Street
Associates, L.L.C v. Mattel, Inc. Case n. 06-989, Mar 25, 2008.
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Entre os dois casos acima mencionados, apenas Hall Street v. Mattel
chegou a Suprema Corte norte-americana, que o decidiu em 25 de
marco de 2008. Tal decisdo estava sendo aguardada pela comunidade
arbitral de todo o mundo, devido a sua grande relevancia pratica.
Afinal, pela primeira vez, a Suprema Corte finalmente iria se manifestar
acerca da taxatividade do rol previsto nos §§ 10 e 11 da FAA, jd que em
La Pine v. Kyocera nao foi interposto recurso a Corte Suprema dos EUA.
Ademais, em Wilko v. Swan, a Suprema Corte nio enfrentou direta e
especificamente essa questao.

No acérdio, a Suprema Corte empreendeu sua andlise fazendo
referéncia ao caso Wilko v. Swan e sublinhou a vagueza da redagdo
adotada naquele caso. Afirmou ainda que, ao empregar a expressao
manifest disregard of the law em Wilko, talvez a inten¢do do tribunal
tenha sido dizer que se tratava de um novo motivo para revisio, mas
também é possivel que a inten¢do tenha sido simplesmente referir-se
a todos os motivos do § 10 coletivamente, em vez de acrescentar um
novo motivo ao rol do dispositivo.

A Suprema Corte ressaltou, ainda, que alguns tribunais acreditam
que o termo manifest disregard of the law seja uma outra forma de se
referir aos §§ 10(a)3 e 10(a)4 da FAA, que sdo as subsecoes que auto-
rizam expressamente a anulacdo quando os arbitros foram guilty of
misconduct ou “excederam seus poderes”.

Ap6s o aguardado julgamento do caso Hall Street pela Suprema Corte,
seguiram-se diversas decisoes de tribunais federais norte-americanos em
que se adotou a mesma posicao, sobretudo no sentido de nao dilatar as
possibilidades de anulacao, modificagao ou corre¢ao do laudo arbitral
enumeradas nos §§ 10 e 11 da FAA. Por oportuno, cumpre mencionar
alguns desses casos: (i) Supreme Oil Co. v. Abandolo; (ii) Robert
Lewis v. Rosen Associates, Ltd. v. William Webb?; (iii) Grigsby &
Associates, Inc. v. M Securities Investment, Inc.**; (iv) Citigroup

23 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Robert Lewis Rosen Associates, Ltd. v. William Webb,
op. cit.
24 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States District Court. Southern District Of

Florida. Miami Division. Grigsby & Associates, Inc. v. M Securities Investment, Inc. Case
n. 06-23-35 (USDC S.D.Fla), July 29, 2008.
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Global Markets Inc. v. Debra Bacon®; e (v) Ramos-Santiago v. United
Parcel Service (UPS)?.

Entretanto, ao contrario do que se poderia esperar, mesmo depois
do julgamento de Hall Street v. Mattel pela Suprema Corte, quando
parecia que o manifest disregard of the law havia sido definitiva-
mente afastado como fundamento nido legislativo de impugnagio de
um laudo arbitral doméstico nos EUA, nido foi isso o que aconteceu.
A discussdo perante os tribunais federais norte-americanos, curiosa-
mente, ainda ndo chegou ao fim?¥’.

E o que comprovam alguns acérddos prolatados apés o julgamento
de Hall Street v. Mattel pela Suprema Corte: (i) Stolt-Nielsen AS v. Animal
Feeds Intern. Corp.?%; (ii) Coffee Beanery, Ltd. v. WW, LLC?; (iii) Comedy
Club, Inc. v. Improv West Associates’®; (iv) DMA International, Inc.
v. Qwest Communications International, Inc. and affiliated entities’';
e (v) Certain Underwriters at Lloyd’s, London v. Lagstein.

Logo, o manifest disregard of the law como fundamento nao legis-
lativo para se impugnar um laudo arbitral doméstico nos EUA ainda
vem sendo invocado e a celeuma acerca de sua aplicabilidade ainda esta
longe de terminar.

25 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court off Appleals for the Fifth Circuit.
Citigroup Global Markets Inc, v. Debra Bacon. Case n. 07-20670. March 05, 2009; rev.
March 18, 2009.

26 524 1£.3d 120,124 n. 3 (1* Circ. 2008).

27 Para um relato mais aprofundado do tema, vide: VERCOSA, Fabiane. Manifest disregard of
the law como fundamento de anulacdo de sentengas arbitrais domésticas perante os Tribunais
Federais norte-americanos: a saga ainda nao terminou. In: MONTEIRO, Alexandre Luiz
Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; UCHOA FILHO, Sérgio Papini

de Mendonga (coord.). Tributacao, comércio e solugao de controvérsias internacionais.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2011.

28 548 F.3d 85 (2d Cir. Nov 4, 2008).
29 N.07-1830,2008 WL 4899478 (6™ Circ. Nov 14, 2008).
30 N.05-55739 and 05-56100, 2009 WL 205046 (9 Cir. Jan 29, 2009).

31 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals Tenth Circuit. DMA
International, Inc. v. Qwest Communications International, Inc. and affiliated entities,
n. 08-1392, Nov 4, 2009.
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2.1.3. Sentencas arbitrais estrangeiras

Como ja mencionado, o manifest disregard of the law s6 é invo-

cado na impugnagdo de sentencas arbitrais domésticas, nao figurando
nos EUA entre as hipoteses de recusa a homologa¢ao de uma sentenca
arbitral estrangeira®’.

2.2. Republica Italiana

2.2.1. A expressa referéncia legal a possibilidade de anulacdo
da sentenca arbitral doméstica em caso de violagdo da regra de
direito relativa ao mérito da controvérsia

A legislacdo italiana permite expressamente a anulacdo de uma

sentenca arbitral doméstica, caso haja viola¢dao da regra de direito rela-
tiva ao mérito da controvérsia. Tal hipotese encontra-se disposta no
artigo 829 do CPC Italiano?®. Assim, de acordo com a legislagio da

32

33

Farta é a doutrina a validar tal constatacdo. “That an award may be vacated on the ground
that the arbitrator manifestly disregarded the law is traditionally a judicially created American
doctrine applied in challenging American domestic awards [...]”. HWANG; LAIL op. cit.,
p. 5. “For the reasons given above, it must be deemed that the defence of ‘manifest disregard
of the law’ is not one which can be made against the enforcement of an award falling under
the Convention [Conven¢ao de Nova lorque sobre o Reconhecimento e a Execucao da
Sentengas Arbitrais Estrangeiras, de 10 de junho de 1958, que entrou em vigor nos EUA em
29 de dezembro de 1970]”. JUNKER, Joel R. The Public Policy Defense to Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards. California Western International Law Journal,
San Diego, n. 7, 1977, p. 237. Por sua vez, Michael Kronenburg, em livro especifico acerca
da jurisprudéncia norte-americana sobre a execu¢do de sentencas arbitrais estrangeiras nos
Estados Unidos, assevera que o manifest disregard of the law é um argumento destinado
as arbitragens domésticas realizadas naquele pais, nio podendo ser invocado em relagio a
arbitragens internacionais nos EUA. “In Anbetracht dieser Entscheidung kann die manifest
disregard of the law-Doktrin fur die Praxis der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit als
bedeutunglos angesehen werden”. KRONENBURG, Michael. Vollstreckung auslandischer
Schiedsspriiche in den USA. Die Rechtsprechung US-amerikanischer Gerichte. Frankfurt
am Main: Lang, 2001, p. 268-269. “Considerando estas decisdes [prolatadas por
tribunais federais norte-americanos em pleitos de anulagio de sentengas arbitrais
domésticas em que se invocou o manifest disregard of the law], a doutrina do manifest
disregard of the law pode ser considerada insignificante para a pritica da arbitragem
internacional” [tradugdo livre da autora].

Artigo 829 (Casi di nullita). [...] Limpugnazione per violazione delle regole di diritto relative
al merito della controversia é ammessa se espressamente disposta dalle parti o dalla legge.
E ammessa in ogni caso impugnazione delle decisioni per contrarieta all’ordine pubblico.
Limpugnazione per violazione delle regole di diritto relative al merito della controversia é
sempre ammessa: 1) nelle controversie previste dall’articolo 409; 2) se la violazione delle
regole di diritto concerne la soluzione di questione pregiudiziale su materia che non puo’
essere oggetto di convenzione di arbitrato. [...]
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Republica Italiana, é franqueado as partes pleitear a declaracdo judi-
cial de nulidade do laudo arbitral com fulcro na aplicacio erronea, pelo
arbitro, do direito aplicavel ao mérito do litigio.

Acerca de tal modalidade de impugna¢do por nulidade, cumpre
invocar a importante digressio empreendida por Francesco P. Luiso:
diante da interpreta¢do dos fatos pelo arbitro, ou seja, de um error in
iudicando ordinério (que o autor chama de error in iudicando de facto),
nio hd nada a se fazer. E incabivel o ajuizamento da impugnacio por
nulidade’*. Nesse ponto, portanto, o laudo arbitral difere do apelo —
recurso que corresponde a apelagdo do Direito brasileiro — contra a qual
pode ser intentada junto a Corte de Cassazione uma impugnacio por
revogagao (impugnazione di revocazione), caso o Tribunal a quo tenha
feito uma avalia¢do erronea dos fatos ou das provas a ele apresentadas,
nos termos do artigo 395 (4) do CPC italiano®.

Distinta é a solugdo se o arbitro tiver empreendido uma errénea
apreciagdo da quaestio iuris envolvida na controvérsia, ou seja, se ele
tiver se equivocado ao efetuar a subsun¢do da norma juridica ao caso
concreto. E o que Francesco P. Luiso chama de error in iudicando de iure.

E precisamente desta hipétese que trata o artigo 829 do CPC
italiano, ao referir-se a violacdao da regra de direito relativa ao mérito da
controvérsia. Assim, diversamente do error in iudicando de facto come-
tido pelo arbitro — contra o qual ndo ha nada a se fazer —, no caso de

34  “in linea di principio, la ‘ingiustizia’ del lodo non é motivo di invalidita dello stesso. Questo
¢ sempre vero per cio che attiene all quaestio facti; la parte soccombente non ha mai la
posssibilita di impugnare il lodo, lamentando che Parbitro ha errato nell’accertamento dei
fatti storici (c.d. error in iudicando de facto). LUISO, Francesco P. Direito processuale civile.
v. IV. I processi speciali. Mildo: Giuffre, 2007, p. 33. “Em linha de principio, a ‘injustica’ do
laudo nio é motivo de invalidade do mesmo. Isto é sempre verdade no que tange a questao
fitica: a parte sucumbente nunca tem a possibilidade de impugnar o laudo, lamentando
o arbitro ter errado na verificagiao dos fatos histéricos.” [traducao livre da autora].

35 Artigo 395. Casi di revocazione. Le sentenze pronunciate in grado di appello o in unico
grado possono essere impugnate per revocazione: [...] 4) se la sentenzae Ieffetto di un errore
di fatto risultante dagli atti o documenti della causa. Vi & questo errore quando la decisione
¢ fondata sulla supposizione di un fatto la cui verita é incontrastabilmente esclusa, oppure
quando ¢ supposta Uinesistenza di un fatto la cui verita e positivamente stabilita, e tanto
nell’'uno quanto nell’altro caso se il fatto non costitui’ un punto controverso sul quale la
sentenza ebbe a pronunciare.
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um error in iudicando de iure, a parte interessada pode ajuizar uma
impugnacgido por nulidade, observando-se as condicées estabelecidas no
dispositivo legal mencionado.

Nas palavras de Francesco P. Luiso:

Sarebbe um errore |...] concludere che ¢ quindi esclusa la falsa
applicazione delle norme di diritto, poiche vi ¢ violazione della norma
sai quando errore sta nella premessa maggiore, sai quando esso sta
nellapplicazione della norma ai fatti storici acertati.’®

Por fim, quanto as sentengas arbitrais estrangeiras, nio parece
haver registro de que possa ser denegada sua homologag¢io em
virtude da aplicacdo erronea, pelo(s) arbitro(s), do Direito Italiano ao
mérito da controvérsia.

2.3. Confederagao Suica

Inicialmente, cumpre destacar que o sistema sui¢o de arbitragem
possui dois regramentos distintos: (i) uma disciplina para as arbitra-
gens internas, atualmente prevista no Codigo de Processo Civil daquele
pais, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 2011; e (ii) uma norma-
tiva especifica para as arbitragens internacionais, que se encontra no
Capitulo 12 da Lei Federal Suiga de Direito Internacional Privado (dora-
vante, a “LFDIP”), o qual entrou em vigor em 1° de janeiro de 1989.

O Capitulo 12 da LFEDIP aplica-se a todas as arbitragens cujo
tribunal arbitral tenha sede no territorio suico e que, ao tempo da cele-
brag¢ao da convengio de arbitragem, ao menos uma das partes ndo fosse
domiciliada nem tivesse sua residéncia habitual naquele pais®’.

Quanto a arbitragem doméstica, cumpre mencionar que, anteriormente,
as arbitragens domésticas eram regidas pela Concordata [Intercantonal]

36 LUISO, op. cit., p. 33. “Seria um erro [...] concluir que é, por consequéncia, excluida a
errada aplicagcdo da norma de direito, uma vez que ocorre violagio da norma seja quando o
erro esta na premissa maior, seja quando este estd na aplicacdo da norma aos fatos historicos
verificados” [tradugdo livre da autora].

37 Artigo 176,n. 1 da LEDIP: 1.1. Die Bestimmungen dieses Kapitels gelten fur Schiedsgerichte
mit Sitz in der Schweiz, sofern beim Abschluss der Schiedsvereinbarung wenigstens eine
Partei ibren Wohnsitz oder ibren gewohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hatte.
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sobre Arbitragem (doravante, a “Concordata”). Datada de 27 de marco
de 1969 e aprovada pelo Conselho Federal em 27 de outubro do mesmo
ano, a Concordata vigeu até 1° de janeiro de 2011 em todos os 26 cantdes
que compoem a Confederagao Suica’s. Ela aplicava-se as arbitragens
cuja sede se localizasse em um dos Cantées-Partes, conforme estipulava
o artigo 1°, n. 1 do referido diploma*. Com a promulgacio da LFDIP,
em 1989, a aplicagdo da Concordata passou a ser residual, de sorte que
seu artigo 1° deveria ser lido com o seguinte complemento: “que estejam
excluidas do ambito de aplicagao do Capitulo 12 da LFDIP”, ou, ainda,
“em que todas as partes da arbitragem sejam domiciliadas ou tenham
residéncia habitual em territorio sui¢o”. Em 1° de janeiro de 2011, entrou
em vigor o Cdodigo de Processo Civil Suigo. A Parte Terceira do referido
diploma passou a disciplinar a arbitragem interna, restando afastada a
Concordata. Por seu turno, o regramento das arbitragens internacionais
restou inalterada, ainda a cargo da LEDIP.

Embora o Codigo de Processo Civil e a LFDIP sejam diplomas aut6-
nomos, com campos de aplicacdo claramente distintos, é de se notar
que as novas regras concernentes a arbitragem interna (Parte Terceira
do Cédigo de Processo Civil) estio atualmente muito mais proximas da
disciplina aplicavel a arbitragem internacional (Capitulo 12 da LFDIP)
do que era a Concordata®.

38 S3o estes os 26 cantdes suicos: Berne, Genéve, Zurich, Vaud, Nidwald, Neuchatel,
Bale-Ville, Soleure, Fribourg, Tessin, Saint-Gall, Valais, Bile-Champagne, Obwald, Grisons,
Schaffhouse, Uri, Jura, Appenzell Rhodes-Extérieures, Appenzell Rhodes-Intérieures, Zoug,
Glaris, Argovie, Thurgovies e Lucerne.

39 Article 1 Champ d’application. (1) Le présent concordat s’applique a toute procédure
par-devant un tribunal arbitral dont le siege se trouve sur le territoire de 'un des cantons
concordataires. (2) Est réservée lapplication des reglements d’arbitrage d’institutions
privées ou publiques ainsi que des compromis arbitrage et des clauses compromissoires,
dans la mesure o ceux-ci ne contreviennent pas a des dispositions impératives du présent
concordat. (3) Les dispositions suivantes du présent concordat sont impératives: article 2,
2e et 3e alinéas, articles 4 a 9, 12,13, 18 a 21, 22, 2e alinéa, articles 25 a 29, 31, 1er alinéa,
article 33, 1er alinéa, lettres a a f, 2e et 3e alinéas, articles 36 a 46.

40 ZEHHAUSERN, Urs; FRICK, Joachim; HAHN, Anne-Catherine. Switzerland. In:
THEVENIN, Nancy M. (ed.). The Baker & McKenzie International Arbitration Yearbook
2010-2011. New York: JurisNet, 2011, p. 399.
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2.3.1. Sentencas arbitrais domésticas proferidas ao cabo de
arbitragens domésticas (CPC Suico)

Inserem-se no ambito de aplicagio do Cdodigo de Processo Civil as
sentencas prolatadas pelo tribunal arbitral (ou arbitro tnico) cuja sede
encontre-se na Sui¢a, conforme consta de seu artigo 353*!, e que nio se
insiram no campo de aplicacao do Capitulo 12 da LFDIP.

E importante observar que, no Cédigo de Processo Civil, tal qual
acontecia sob a égide da Concordata, a sentenga arbitral ndo é exequivel
per se. Para sua execucdo, é necessaria uma declaracdo neste sentido do
tribunal judicial competente*.

No Cédigo de Processo Civil sui¢o, sio duas as medidas judiciais
que podem ser intentadas contra a sentenca arbitral doméstica: (i) o
recours, que corresponde a a¢do de nulidade adotada no Brasil e em
diversos outros paises; e (ii) a révision.

Os motivos que podem ensejar a interposi¢ao de recours contra
um laudo arbitral sdo taxativamente elencados no artigo 393 do Codigo
de Processo Civil*.

41 Article 353. Champ d’application. Les dispositions de la présente partie s’appliquent aux
procédures devant les tribunaux arbitraux ayant leur siege en Suisse, sauf si les dispositions
du chapitre 12 de la LDIP sont applicables. > Les parties peuvent, par une déclaration
expresse dans la convention dvarbitrage ou dans une convention conclue ultérieurement,
exclure bapplication du présent titre et convenir que les dispositions du chapitre 12 de la
LDIP sont applicables. La déclaration est soumise a la forme prévue a bart. 358.

42 Article 386. Notification et dépot de la sentence. 1 Un exemplaire de la sentence est notifié a
chacune des parties. 2 Chaque partie peut déposer, a ses frais, un exemplaire de la sentence
aupres de autorité judiciaire compétente en vertu de Part. 356, al. 1. 3 Ce tribunal certifie,
a la requéte drune partie, que la sentence est exécutoire.

43  Article 393. Motifs de recours. Les motifs suivant sont recevables: a. I'arbitre unique a
été irrégulierement désigné ou le tribunal arbitral résultant du dossier ou parce qu’elle
constitue une violation évidente du droit ou de I'équité; g) lorsque le tribunal arbitral a
statué apres Uexpiration du délai qui a pu lui étre imparti pour remplir as mission; h) lorsque
les conditions de Particle 33 n’ont pas été respectées ou lorsque le dispositif de la sentence
est inintelligible ou contradictoire; i) lorsque les honoraires des arbitres fixés par le tribunal
arbitral sont manifestement excessifs.

§ 611(2) Ein Schiedsspruch ist aufzuheben, wenn. 1. eine gfiltige Schiedsvereinbarung nicht
vorbanden ist, oder wenn das Schiedsgericht seine Zustandigkeit verneint hat, eine gfiltige
Schiedsvereinbarung aber doch vorbanden ist, oder wenn eine Partei nach dem Recht, das fur
sie personlich magebend ist, zum Abschluss einer gfiltigen Schiedsvereinbarung nicht fahig
war; 2. eine Partei von der Bestellung eines Schiedsrichters oder vom Schiedsverfabren nicht
gehorig in Kenntnis gesetzt wurde oder sie aus einem anderen Grand ibre Angriffs- oder
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Do rol exaustivo do dispositivo, insere-se no propésito destas notas

a alinea e: sdo passiveis de nulidade as sentengas em que se verifica
uma violacdo evidente do direito ou da equidade, sendo tais sentengas
consideradas arbitrarias.

Assim, na disciplina aplicavel as arbitragens internas na Suiga, existe

a expressa possibilidade de se anular um laudo arbitral se os arbitros

evidentemente violaram o direito aplicavel ao mérito da controvérsia
ou a equidade.

Faz-se mister destacar que tal possiblidade nio constitui uma

inovagao introduzida pelo Coédigo de Processo Civil, porquanto a
Concordata ja previa esta hipdtese em seu artigo 36, alinea f *4.

44

Verteidigungsmittel nicht geltend machen konnte; 3. der Schiedsspruch eine Streitigkeit
betrifft, fur welche die Schiedsvereinbarung nicht gilt, oder er Entscheidungen enthalt,
welche die Grenzen der Schiedsvereinbarung oder das Rechtsschutzbegehren der Parteien
fiberschreiten; betrifft der Mangel nur einen trennbaren Teil des Schiedsspruchs, so ist
dieser Teil aufzubeben; 4. die Bildung oder Zusammensetzung des Schiedsgerichts einer
Bestimmung dieses Abschnitts oder einer zulassigen Vereinbarung der Parteien widerspricht;
5. das Schiedsverfabren in einer Weise durchgefubrt wurde, die Grundwertungen der
osterreichischen Rechtsordnung (ordre public) widerspricht; 6. die Voraussetzungen
vorhanden sind, unter denen nach § 530 Abs. 1 Z 1 bis 5 ein gerichtliches Urteil mittels
Wiederaufhabmsklage angefochten werden kann; 7. der Gegenstand des Streits nach
inlandischem Recht nicht schiedsfahig ist; 8. der Schiedsspruch Grundwertungen der
osterreichischen Rechtsordnung (ordre public) widerspricht. irrégulierement composé; b. le
tribunal arbitral s’est déclaré a tort compétent ou incompétent; c. le tribunal arbitral a statué
au-dela des demandes dont il était saisi ou a omis de se prononcer sur un des chefs de la
demande; d. I’égalité des parties ou leur droit d’étre entendues en procédure contradictoire
n’a pas été respecté; e. la sentence est arbitraire dans son résultat parce qu’elle repose sur
des constatations manifestement contraires aux faits résultant du dossier ou parce qu’elle
constitue une violation manifeste du droit ou de I'équité; f. les dépenses et les honoraires des
arbitres fixés par le tribunal arbitral sont manifestement excessifs.

Article 36. Motifs. La sentence arbitrale peut étre attaquée en nullité devant I'autorité
judiciaire prévue a larticle 3: a) lorsque le tribunal arbitral n’était pas régulierement
constitué; b) lorsque le tribunal arbitral s’est déclaré a tort compétent ou incompétent;
c) lorsqu’il a statué sur des points qui ne lui étaient pas soumis ou lorsqu’il a
omis de se prononcer sur un des chefs de la demande, larticle 32 étant réservé;
d) lorsqu’une régle impérative de procédure, au sens de I'article 25, a été violée; e) lorsque
le tribunal arbitral a alloué & une partie plus ou autre chose que ce qu’elle demandait, sans
y étre autorisé par une disposition légale; f) lorsque la sentence est arbitraire parce qu’elle
repose sur des constatations manifestement contraires aux faits résultant du dossier ou
parce qu’elle constitue une violation évidente du droit ou de I'équité; g) lorsque le tribunal
arbitral a statué aprés Uexpiration du délai qui a pu lui étre imparti pour remplir as mission;
h) lorsque les conditions de I'article 33 n’ont pas été respectées ou lorsque le dispositif de la
sentence est inintelligible ou contradictoire; i) lorsque les honoraires des arbitres fixés par
le tribunal arbitral sont manifestement excessifs.
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E muito interessante notar que o dispositivo mencionado nio faz
meng¢do ao Direito suico especificamente. Assim, a principio, na Sui¢a
cabe a anulagdo da sentenga proferida ao cabo de uma arbitragem
interna, com fulcro na flagrante aplica¢ao erronea do Direito que incide
sobre o mérito da disputa — ndo sendo necessirio que o direito em
causa seja o suico.

Logo, no Direito suico, em matéria de arbitragem interna, continua
sendo possivel afastar uma sentenca arbitral com esteio no argumento
de que o Direito aplicavel ao mérito da arbitragem foi flagrantemente
desrespeitado ou desconsiderado pelo tribunal arbitral, mesmo apés a
vigéncia do Cddigo de Processo Civil.

2.3.2. Sentencgas arbitrais estrangeiras

Quanto a homologacdo, na Suiga, de sentenga arbitral estrangeira,
a aplicagio erronea do Direito aplicavel ao mérito ndo conduz, a prin-
cipio, a denegacao de tal homologacio.

2.4. Republica da Austria
2.4.1. Sentencas arbitrais domésticas

Na Austria, € classificada como doméstica a sentenga arbitral prola-
tada ao cabo de uma arbitragem sediada em territério austriaco.

Os motivos que podem levar a anulagio de uma sentenga arbi-
tral na Austria foram profundamente alterados na Reforma de 2006 e
correspondem, em linhas gerais, as hipoteses previstas no artigo V da
Conveng¢ido de Nova lorque e no artigo 34 da Lei Modelo da UNCITRAL.
Eles sao taxativamente elencados no § 611(2) do CPC Austriaco (dora-
vante, 0 “0ZPO”)%,

45 § 611(2) Ein Schiedsspruch ist aufzuheben, wenn. 1. eine gfiltige Schiedsvereinbarung nicht
vorhanden ist, oder wenn das Schiedsgericht seine Zustandigkeit verneint hat, eine gfiltige
Schiedsvereinbarung aber doch vorhanden ist, oder wenn eine Partei nach dem Recht, das
fur sie personlich magebend ist, zum Abschluss einer gfiltigen Schiedsvereinbarung nicht
fahig war; 2. eine Partei von der Bestellung eines Schiedsrichters oder vom Schiedsverfahren
nicht gehorig in Kenntnis gesetzt wurde oder sie aus einem anderen Grand ihre Angriffs-
oder Verteidigungsmittel nicht geltend machen konnte; 3. der Schiedsspruch eine Streitigkeit
betrifft, fur welche die Schiedsvereinbarung nicht gilt, oder er Entscheidungen enthalt,
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Nio ha, nos dispositivos acima mencionados (e, portanto, em
nenhum outro do Direito Positivo austriaco), um preceito que expressa-
mente conduza a anula¢do da sentenga arbitral por conta da aplicacdo
erronea, pelo(s) arbitro(s), do direito austriaco.

A doutrina e a jurisprudéncia austriacas, porém, invocam a hipdtese
prevista no § 611(2), n. 8, qual seja a ofensa aos valores fundamentais
do ordenamento juridico austriaco, aplicada em conjunto com o § 6
da Internationales Privatrechtgesetz (“Lei de Direito Internacional
Privado”, doravante “IPRG”) austriaca*® como apta a ensejar a anulacdo
da sentenga arbitral doméstica, caso tenha havido aplicacdo erronea
do direito material. Para tal conclusdo, é necessario que o resultado
advindo da sentenca arbitral fira a ordem publica substantiva da Austria.
Na licao de Nikolaus Pitkowtiz:

Damit sollte wobl klargestellt werden, dass sowobl die Begriindung
als auch der Tenor bei Beurteilung der ordre public-Widrigkeit eine
Rolle spielen konnen, je nachdem, aus welcher von beiden letzlich jene
Auswirkungen abzuleiten sind, die dazu fiihren, dass der Schiedss-
pruch mit den Grundwertungen der osterreichischen Rechtsordnung in
Widerspruch stebt. [...] Das staatliche Gericht hat vielmebr selbstindig
zu priifen, ob das Ergebnis des Schiedsspruchs einen Verstof§ gegen die
Grundwertungen der osterreichischen Rechtsordnung darstellt.*”

welche die Grenzen der Schiedsvereinbarung oder das Rechtsschutzbegehren der Parteien
fiberschreiten; betrifft der Mangel nur einen trennbaren Teil des Schiedsspruchs, so ist
dieser Teil aufzuheben; 4. die Bildung oder Zusammensetzung des Schiedsgerichts einer
Bestimmung dieses Abschnitts oder einer zulassigen Vereinbarung der Parteien widerspricht;
5. das Schiedsverfahren in einer Weise durchgefuhrt wurde, die Grundwertungen der
osterreichischen Rechtsordnung (ordre public) widerspricht; 6. die Voraussetzungen
vorhanden sind, unter denen nach § 530 Abs. 1 Z 1 bis 5 ein gerichtliches Urteil mittels
Wiederauthahmsklage angefochten werden kann; 7. der Gegenstand des Streits nach
inlandischem Recht nicht schiedsfahig ist; 8. der Schiedsspruch Grundwertungen der
osterreichischen Rechtsordnung (ordre public) widerspricht.

46 Vorbehaltsklausel (ordre public) § 6. Eine Bestimmung des fremden Rechtes ist nicht
anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis fiihren wiirde, das mit den
Grundwertungen der Osterreichischen Rechtsordnung unvereinbar ist. An ihrer Stelle ist
erforderlichenfalls die entsprechende Bestimmung des Gsterreichischen Rechtes anzuwenden.

47 PITKOWTIZ, Nikolaus. Die Aufhebung von Schiedsspriichen. Viena: Manz, 2008, p. 102.
“Assim, deve ter ficado claro que tanto a fundamentagdo quanto a parte dispositiva [da
sentenga arbitral] podem desempenhar um papel na avaliacio da contrariedade a ordem
publica, dependendo de, de qual dos dois, por fim, pode ser deduzida aquela consequéncia
que faz com que a sentenca arbitral esteja em oposi¢do aos valores bésicos do ordenamento
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Nessa mesma toada, o Oberster Gerichtshof (doravante, o “OGH”) —
a ultima instancia entre as Cortes ordindrias austriacas, que correspon-
deria ao Superior Tribunal de Justica brasileiro — julgou em 8 de junho
de 2000 o caso n. 20b158/00z. O OGH invocou o § 6 da IPRG, tendo
afirmado o que segue:

Ein VerstofS gegen die Grundwertungen des osterreichischen Rechis liegt
dann vor, wenn die Entscheidung im Ergebnis zu einer unertriglichen
Verletzung tragender Grundwertungen der osterreichischen Rechtsordnung
fiihren wiirde.*

Por oportuno, permitimo-nos trazer a baila outros quatro impor-
tantes casos que nos informam sobre o posicionamento que vem sendo
adotado pelo OGH, acerca da ac¢do anulatoéria:

(i) Caso n.30b566/95, julgado em 31 de agosto de 1995;
(ii) Caso n. 10b582/91, julgado em 18 de setembro de 1991; e
(iii) Caso n. 30b30/83, julgado em 11 de maio de 1983.

Assim, tomando-se por base a doutrina e a legislagio austriacas,
bem como a jurisprudéncia do OGH, concluimos que, a principio,
estaria vedada a anulacdo de uma sentenga arbitral doméstica por conta
da aplicagio errénea do Direito austriaco pelo(s) arbitro(s), ja que ndo
cabe ao tribunal estatal examinar as constatacdes faticas e juridicas
empreendidas pelo arbitro tnico ou tribunal arbitral. Entretanto, se,
no caso concreto, apurar-se que o resultado de tal aplicacdo erronea
efetivamente corresponde, numa hipdtese extrema, a uma violagao da
ordem publica austriaca, poderiamos inferir que tal sentenca arbitral
seria passivel de anulacdo, com esteio no § 611(2), n. 8 do 6ZPO.

2.4.2. Sentencas arbitrais estrangeiras

No que tange a sentenca arbitral estrangeira, por sua vez, numa
primeira andlise, tampouco seria possivel denegar um pedido de

juridico austriaco. [...] O tribunal estatal tem, antes, que verificar autonomamente se o
resultado da sentenca arbitral apresenta uma violagido aos valores basicos do ordenamento
juridico austriaco” [traducio livre da autora].

48 “Uma violagdo aos valores fundamentais do direito austriaco existe, entdo, quando a
decisdo em seu resultado conduziria a uma ofensa insuportavel aos valores fundamentais do
ordenamento juridico austriaco” [tradug¢do livre da autora].
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declaracao de exequibilidade de tal sentenga se o drbitro tiver apli-
cado erroneamente o direito austriaco. Porém, se o resultado da decla-
ragdo de exequibilidade desta sentenca arbitral estrangeira ofender,
numa hipotese extrema, a ordem publica interna ou a moral austriaca,
podemos depreender que o referido pedido de declara¢do de exequibili-
dade poderia ser denegado, com base no § 81(3) da Exekutionsordnung
(“Lei de Execu¢iao”)* daquele pais.

2.5. Republica Federativa da Alemanha

Na Alemanha, nio teria éxito um pedido de anulag¢do de sentenca
arbitral doméstica alicercado na aplica¢do erronea, pelo tribunal arbi-
tral, do Direito que rege o mérito da disputa. Tampouco a invocagdo
a ofensa a ordem publica alegadamente ocasionada por tal aplicacao
errOnea teria o condio de afastar uma sentenca arbitral doméstica.
A vedagdo de révision au fond é levada “a ferro e fogo” pelos alemaes.
Citem-se, entre todos, os seguintes doutrinadores:

Eine Uberpriifung der tatsichlichen Festellungen und der rechtlichen
Wiirdigung findet im Verfahren iiber die Ablebnung des Schiedssprucs
nicht statt. Die Verletzung des materiellen Rechts stellt keine Verletzung
des Ordre Public dar. Zum Verbot der ‘révision au fond’ gehort auch
die Frage, ob das Schiedsgericht den Sachverhalt richtig festgestellt oder
Beweismittel falsch gewiirdigt oder gar nicht beriicksichtigt hat.>°

The notion of public policy has to be interpreted narrowly to avoid any
abuse as a gateway to challenge an award on its merits. The courts do
not review whether the arbitral tribunal applied the law or at least its

49 § 81. Die Volistreckbarerklirung ist ungeachtet des Vorbandenseins der in §§ 79 und 80
angefiibrten Bedingungen zu versagen: [...] (3) wenn durch die Vollstreckbarerklirung ein
Rechtsverhaltnis zur Anerkennung oder ein Anspruch zur Verwirklichung gelangen soll, dem
durch das inlindische Gesetz im Inland aus Riicksichten der offentlichen Ordnung oder der
Sittlichkeit die Giiltigkeit oder Klagbarkeit versagt ist.

50 LIONNET, Klaus; LIONNET, Annette. Handbuch der internationalen und nationalen
Schiedsgerichtsbarkeit. Stuttgart: Boorberg, 2005, p. 413. “Um exame das constatagoes
de fato e da apreciagdo juridica nio ocorre no processo de recusa da sentenca arbitral.
A ofensa do direito material niio se apresenta como ofensa a ordem piiblica. A proibicio de
revisao do mérito também pertence a questdo, se o tribunal arbitral constatou corretamente
o mérito ou se apreciou erroneamente as provas ou se nio as tomou absolutamente em
considerag¢io.” [tradugio livre da autoral.
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mandatory provisions correctly but merely whether the content of the
award is such that its enforcement would be contrary to public policy.
That may be the case if the award is either contrary to those mandatory
rules which protect the bases of the German public and economic order,
or contrary to fundamental principles of law or otherwise infringes
public order or good morals [...] Only gross violations of the principle
of proportionality leading to an arbitrary decision fall within the
narrow public policy ground. Thus, even awards which are obviously
wrong may only violate public policy if the infringement of the law
has reached a level which would seriously affect the principle of legal
certainty and the confidence in arbitration.”!

No mesmo sentido € a jurisprudéncia alema, conforme demonstram
o caso n. 10 Sch 4/01, julgado pela Oberlandsgericht (doravante, “OLG”)
de Karlsruhe, e do n. 1 Sch 8/02, decidido pelo OLG de Stuttgart.

Também no que tange as sentengas arbitrais estrangeiras, nao cabe
qualquer tipo de controle judicial neste sentido. Logo, ndo é possivel
denegar o reconhecimento de uma sentenca arbitral estrangeira em
virtude da aplicac¢do erronea do Direito alemao pelo(s) arbitro(s).

2.6. Republica Francesa

Tal qual ocorre em relagio ao Direito Alemao, na Franga ndo é
possivel manejar qualquer remédio juridico contra a sentencga arbitral
em que se verifica a aplicacdo erronea do direito material. Nao ha, no
Codigo de Processo Civil francés ou em qualquer outro diploma daquele
pais, dispositivo que albergue a impugna¢do de uma sentenca arbitral
doméstica ou estrangeira com base na aplica¢do erronea, pelo arbitro,
do Direito que rege o mérito da arbitragem.

Também como ocorre na Alemanha, a invocagio a ordem publica
tampouco seria um expediente exitoso. A doutrina francesa é enfatica
ao afirmar que a aplicagio erronea do Direito Francés ndo corresponde
a uma ofensa a ordem piuiblica (interna) francesa. E nesse sentido que

51 BOCKSTIEGEL, Karl-Heinz; KROLL, Stefan Michael; NACIMIENTO, Patricia (ed.).
Arbitration in Germany. The Model Law in Practice. Austin: Wolters Kluwer Law &
Business, 2007, p. 468, grifos nossos.
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se pronunciam Ernst Mezger’? e Sophie Crépin. Vale transcrever as
palavras da referida autora francesa sobre o antigo artigo 1484 n. 6 do
antigo Codigo de Processo Civil francés (que equivale ao 1492 n. 5 do
Codigo de Processo Civil atualmente vigente):

Le juge est en conséquence extrémement prudent car il ne peut, et ne
veut, se laisser entrainer a une révision de la sentence. Ne relévent en
fait de l'article 1484-6° que les violations de I'ordre public qui sont
le fait de larbitre et touchent au fond du litige. |...] Lintervention
de lordre public en maticre interne est liée, soit a la matiere, soit a
Pobjet de la contestation, et non au seul caractere impératif des régles
dont relévent les faits et acts litigieux”. [...] Elle [la Cour d’Appel] se
contente d’exercer un contrble de la légalité des sentences arbitrales.
Jamais elle ne vérifie le bien-fondé ou le mal-fondé de celles-ci; jamais
elle ne statue au fond.>

A jurisprudéncia francesa’* também ja se manifestou neste mesmo
sentido, ao entender que a anulacio de uma sentenca arbitral doméstica
nao pode ser concedida, mesmo se o arbitro tiver sido “erroneo no Direito,
inconsistente e injusto”. Para a Cour de Cassation, este argumento nao
¢ causa de anulagdo, ainda que se alegue que isto fere a ordem publica.

Salienta-se que o entendimento é o mesmo, caso se trate de uma
sentenca doméstica, uma sentencga arbitral estrangeira ou uma sentenca
arbitral proferida na Franga ao cabo de uma arbitragem internacional.
Como acontece na Alemanha, a vedagio ao révision au fond é o mote.

52 MEZGER, Ernst H. Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen, die im Ausland
oder in internationalen Sachen ergangen sindo. Irz: BOCKSTIEGEL, Karl-Heinz (coord.).
Schiedsgericthsbarkeit in Frankreich. Col6nia: Carl Heymann, 1983, p. 58-59.

53 CREPIN, Sophie. Les Sentences Arbitrales devant le Juge Francais : pratique de I’exécution
et du controle judiciaires depuis les reformes de 1980-1981. Paris: L.G.D.]., 1995, n. 444,
p-273,n.446,p.274 e n. 475, p. 288. “O juiz é, por consequéncia, extremamente prudente,
pois ele nio pode nem quer deixar-se levar a uma revisao da sentenca. De fato, nao caem
no artigo 1484-6° as viola¢des de ordem publica que sdo o fato do arbitro e tocam o fundo
do litigio [...] A intervencdo da ordem publica em matéria interna é ligada, seja & matéria,
seja ao objeto da contestacdo, e ndo tao somente ao cardter imperativo das regras em que
os fatos e os atos litigiosos se inserem. [...] Ela [a Cour d’Appel] contenta-se em exercer um
controle da legalidade das sentencas arbitrais. Ela jamais verfica se aquelas sao bem ou mais
fundamentadas; ela jamais regula o mérito” [tradugao livre da autora].

54 REPUBLICA FRANCESA. COUR DE CASSATION, Civ. I 23.02.1994, Revue d’Arbitrage,
1994, p. 683.
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Em vista do exposto, nio é possivel pleitear, perante o Poder
Judiciario francés, a anulacdo ou a denegacdao do reconhecimento e/ou
execucdo, conforme o caso, de uma sentencga arbitral (seja ela doméstica,
estrangeira ou prolatada na Fran¢a ao fim de uma arbitragem interna-
cional) com base no argumento da aplicagdo errénea, pelo arbitro, do
Direito aplicavel ao mérito da arbitragem

4. A APLICACAO ERRONEA, PELO ARBITRO, DO DIREITO
BRASILEIRO APLICAVEL AO MERITO DO LITIGIO

Em uma sentenca arbitral proferida no Brasil, é possivel vislumbrar a
hipotese de o(s) arbitro(s) — sendo este(s) brasileiro(s) ou estrangeiro(s) —
virem a aplicar erroneamente o Direito brasileiro ao julgar(em) o mérito
do litigio. O mesmo pode acontecer se a sentenga tiver sido prolatada
fora do territério nacional, sendo, assim, classificada como estrangeira, a
luz do paragrafo unico do artigo 34 da Lei n® 9.307/1996%. Dai decorre
a inevitavel indagacdo: hd na legislagdo patria uma hipétese expressa de
anulagao da sentenca arbitral em virtude da aplicacdo erronea do Direito
brasileiro ao mérito do litigio? E quanto a homologa¢ao da sentenca
arbitral estrangeira, nosso direito positivo permite expressamente sua
denegacao, em caso de aplicagao erronea do Direito brasileiro?

Basta uma leitura da Lei n® 9.307/1996 (em especial, de seus artigos
32 e 37-39)%, para se constatar que nao existe expressa dic¢ao legal neste

55 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, op. cit. “Art. 34. [...] Paragrafo
unico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do
territério nacional”.

56 Ibid. “Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: I — for nulo o compromisso; I — for nula a
convengao de arbitragem; II — emanou de quem ndo podia ser drbitro; III — ndao contiver
os requisitos do art. 26 desta Lei; IV — for proferida fora dos limites da convengao de
arbitragem; V — ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem; VI — comprovado que foi
proferida por prevaricagdo, concussio ou corrupgao passiva;

VII-proferida fora do prazo,respeitado o disposto no art. 12, inciso ITI, desta Lei; e VIII - forem
desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei”. “Art. 37. A homologacao
de sentenga arbitral estrangeira serd requerida pela parte interessada, devendo a peti¢ao
inicial conter as indicagdes da lei processual, conforme o art. 282 do Cédigo de Processo
Civil, e ser instruida, necessariamente, com: I — o original da sentenga arbitral ou uma
copia devidamente certificada, autenticada pelo consulado brasileiro e acompanhada
de traducdo oficial; IT — o original da convenc¢do de arbitragem ou copia devidamente
certificada, acompanhada de traducdo oficial”. “Art. 38. Somente poderd ser negada a
homologag¢io para o reconhecimento ou execuc¢ao de sentenca arbitral estrangeira, quando
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sentido, como se encontra nas legislacdes da Itdlia e da Suica, mencio-
nadas acima. Alids, no que tange ao artigo 32, tampouco hd expressa
referéncia a ordem publica como motivo a ensejar a anulagao do laudo
arbitral doméstico.

Como ja tivemos oportunidade de nos manifestar’’, a ordem publica
consiste em uma valvula de escape, mas que nido pode nem deve ser
empregada exageradamente, sob pena de se vulgarizar e de perder sua
forca. Entretanto, hA momentos em que se podem cometer equivocos,
em nome da insofismavel prote¢io a segurancga juridica que o “carater
final” de que se reveste, a principio, a sentenga arbitral. Tudo em nome
do chamado “risco da arbitragem” que as partes supostamente teriam
assumido correr, quando da pactuagdo da convengao da arbitragem?s.

o réu demonstrar que: I — as partes na convenc¢do de arbitragem eram incapazes; II - a
convencdo de arbitragem ndo era vilida segundo a lei a qual as partes a submeteram, ou,
na falta de indicacdo, em virtude da lei do pais onde a sentenca arbitral foi proferida; III —
ndo foi notificado da designagdo do 4rbitro ou do procedimento de arbitragem, ou tenha
sido violado o principio do contraditorio, impossibilitando a ampla defesa; IV — a sentenga
arbitral foi proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem, e nao foi possivel separar
a parte excedente daquela submetida a arbitragem; V - a instituicdo da arbitragem nao estd
de acordo com o compromisso arbitral ou cldusula compromissoria; VI — a sentenca arbitral
ndo se tenha, ainda, tornado obrigatéria para as partes, tenha sido anulada, ou, ainda,
tenha sido suspensa por 6rgao judicial do pais onde a sentenga arbitral for prolatada”. “Art.
39. A homologacdo para o reconhecimento ou a execuc¢do da sentenca arbitral estrangeira
também sera denegada se o Superior Tribunal de Justica constatar que: I — segundo a
lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser resolvido por arbitragem; II - a
decisio ofende a ordem piiblica nacional. Pardgrafo tnico. Nao serd considerada ofensa a
ordem publica nacional a efetivagio da citagio da parte residente ou domiciliada no Brasil,
nos moldes da conven¢io de arbitragem ou da lei processual do pais onde se realizou a
arbitragem, admitindo-se, inclusive, a citagdo postal com prova inequivoca de recebimento,
desde que assegure a parte brasileira tempo hébil para o exercicio do direito de defesa”.

57 VERCOSA, Fabiane. Homologag¢io de sentenga arbitral estrangeira. Comentdrio ao
acordao prolatado na SEC n. 802 pela Corte Especial do STJ, Rel. Min. José Delgado.
Revista Brasileira de Arbitragem, Rio de Janeiro, n. 9, p. 203-227, jan./mar. 2006.

58 Nas palavras de Pierre Lalive: “They have decided to resort to internacional arbitration
(rather than to a judicial decision) of a potential dispute; and this for a variety of rather
well-known reasons (including the possibility of choosing the arbitrators and the procedure,
including also, presumably, confidentialiy, and perbaps mainly in order to sabe time, to be
able to ‘turn the page’ over their differences and quarrels so that they can resume their normal
commercial relations. In other words, in the exercise of their autonomy of the will, they have
deliberately assumed the so-called arbitration risk. Should they, then, be allowed to go back
on their common consent and repudiate their choice when an award has been rendered,
because one party (or, on more exceptional occasions, both parties) is so dissatisfied that
resort to State justice and setting aside proceedings appear to be the desirable solution?”.
LALIVE, Pierre. Absolute Finality of Arbitral Awards? Revista de Arbitragem e Mediacao,
[s. L], v. 19, p. 67-80, out-dez. 2008, p. 71.
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Parece-nos que € proprio da evolu¢do da arbitragem reconhecer
novas situacoes, reputadas como absolutamente excepcionais, em que
o carater final da arbitragem e a seguranca juridica dai decorrentes
sejam realocados a segundo plano, a im de ndo se permitir que preva-
lecam decisoes arbitrais que fulminem o que existe de mais caro no
Direito de uma nagio.

Especialmente quando se tem em vista que, a0 menos no Brasil,
o numero de casos submetidos ao juizo arbitral vem crescendo de modo
notavel — o que por consequéncia também faz recrudescer, lamenta-
velmente, o nimero de sentencas arbitrais em que se pode verificar a
aplicagdo erronea do Direito brasileiro ao mérito da arbitragem.

Pierre Lalive®; ao compartilhar sua vasta experiéncia como arbitro
e professor de arbitragem na Suica, relata:

When we look at contemporary practice and have a chance of reading
recent awards (and Court decisions), one cannot help wondering
whether that restrictive attitude, that great favour or trust granted
to international arbitrators in “ordinary international commercial
arbitration” has perhaps, on occasions, not been carried too far in
some national systems. [...] One may well doubt that the judicial
practice of States will or should always accept to “close its eyes” and to
recognize and enforce some (manifestly) erroneous, ill-conceived and
badly motivated Awards [...]. As far as 1 can see, the number of such
poorly reasoned and possibly erroneous awards (but not, let us hope,
their propotion of the whole!) appears to have increased — perhaps
inevitably with the expansion of international arbitration, and the
increasing, and desirable, participation of countries and individuals
having a limited experience and knowledge of international practice
and “traditional” arbitral ethics.

Imbuido deste mesmo espirito, Marco Deluiggi®® enfatiza:

59 Ibid., p. 80.

60 DELUIGGI, Marco. O controle de conformidade da sentenca arbitral estrangeira a ordem
publica material: a contribuicio da experiéncia francesa e internacional para a pratica
brasileira. Revista Brasileira de Arbitragem, Sdo Paulo, n. 20, out./nov./dez. 2008, p. 31-36,
grifos nossos.
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A extensdo dos poderes do juiz estatal no controle de adequagao da
sentenca arbitral estrangeira a ordem publica material é, pois, objeto
de uma grande incerteza doutrindria e jurisprudencial em direito
comparado. Adotar-se a concep¢do minimalista do controle é, contudo,
colocar em risco a eficdcia da excecio de ordem piiblica. |...] Para
concluir, como observa o ilustre Professor Goldman, o arbitro tem, é
claro, “o direito de errar, e ndo é porque ele errou que se deve anular a
sentenca, mas um erro de direito que cause uma contrariedade a ordem
publica deve, sim, ser sancionado.

Ricardo de Ramalho Almeida®!, por sua vez, complementa:

Entretanto, apesar desses ponderaveis argumentos, é dificil aceitar que
seja vdlida no Brasil e possa ter seus efeitos reconbecidos — inclusive
igualando-se, para todos os fins, até mesmo execucdo forcada, a uma
sentenga judicial transitada em julgado —, eventual decisdo arbitral que,
aplicando direito brasileiro ou estrangeiro, resulte em uma incompa-
tibilidade flagrante com algum aspecto fundamental do ordenamento
juridico brasileiro, ou desconsidere totalmente eventual regramento
imperativo determinado por lei ou pela Constituicdo e que seja aplicdvel
a espécie controvertida, de modo a tornar-se a sentenga incompativel
com um padrao minimo de juridicidade, de acordo com as concepgoes
nacionais prevalecentes.

As opinides doutrindrias acima robustecem nossa percep¢io de
que, em algumas situacdes patentemente excepcionais, a ordem publica
deve ser invocada para se anular ou negar reconhecimento a uma
sentenca em que € verificada a aplica¢do erronea do Direito brasileiro
ao mérito da controvérsia.

Parece-se que o Brasil, que tanto ja evoluiu na seara da arbitragem
em trinta anos de vigéncia de sua Lei de Arbitragem, deveria juntar-se
a outros paises que oferecem uma saida ao litigante que vivencia este
tormentoso problema. Como se depreende da analise de Direito estran-
geiro efetuada nestas notas, paises hd muito sedimentados na esfera da
arbitragem possuem, cada qual a sua maneira, um remédio juridico para

61 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem publica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 268, grifos nossos.
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a hipétese da aplicacdo erronea, pelo arbitro, de seu Direito nacional
ao mérito da arbitragem, ao menos na seara dos laudos domésticos. E o
caso dos EUA, da Italia, da Sui¢a e da Austria.

Embora seja verdade que o emprego desmedido da ordem publica
possa colocar em risco a credibilidade da arbitragem, deve-se ter em
mente também que privilegiar, a todo custo, o carater final da sentenga
arbitral e o viés quase sacrossanto da absoluta impossibilidade de sua
revisao de mérito pelo juiz estatal também pode originar consequéncias
desastrosas ao instituto da arbitragem.

Seria tragico e lamentavel que a posi¢cao ora defendida fosse mal
interpretada e — o que é ainda pior — fosse invocada para se chance-
larem abusos no manejo do argumento da violagio a ordem publica
no contexto da arbitragem. Deve-se rechagar, a todo custo, o alarga-
mento exagerado e descabido dos contornos da ordem publica, ja que
ele fatalmente pode levar ao seu indesejado esvaziamento, vulgarizacao
e, enfim, enfraquecimento. Contudo, o que se propugna € a utilizagao
racional da ordem publica com o fito de se combater, em casos extremos
e absolutamente excepcionais, a aplicagao erronea do Direito patrio ao
mérito da arbitragem.

Destarte, sustentamos que a aplicagdo erronea, pelo drbitro, do
Direito brasileiro ao fundo do litigio poderia conduzir, no Brasil, a
anulacdo ou ao nao reconhecimento da sentenca arbitral (se doméstica
no primeiro caso ou se estrangeira, no segundo), desde que o efetivo
resultado de tal aplicagdo erronea contrarie a ordem publica brasileira.
Desta forma, somente caso se verifique que o resultado concreto de tal
aplicagdo erronea venha a ofender, flagrantemente, a ordem publica
brasileira, vislumbramos possivel a anulagao da sentenca arbitral domés-
tica ou a denegag¢ao ao reconhecimento do laudo arbitral estrangeiro.

Tal constatacdo, por 6bvio, deve ser feita casuisticamente e com
extremo zelo, a fim de que tal medida ndo se torne uma descabida e
inoportuna ferramenta a ser manejada por litigantes meramente descon-
tentes com a sentenca arbitral.

Nio se pode negar que se esta diante de verdadeiro desafio, ora
confiado a nossos tribunais estatais: o de empregar, na exata medida, o
critério do efetivo resultado da aplicagao erronea do Direito brasileiro ao
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mérito da arbitragem que contrarie de tal forma a ordem publica brasi-
leira, a ponto de ensejar a anulacdo da sentenca arbitral doméstica ou a
negativa de homologacdo do laudo arbitral alienigena, conforme o caso.

Seguimos indagando, como Marco Deluiggi, quando se referiu ao
controle judicial da conformidade da sentenga arbitral estrangeira a
ordem publica material:

Serd que os juizes brasileiros responsaveis por esse controle terdo a
capacidade e a engenhosidade de saber dosi-lo, buscando a efetividade
das sentengas arbitrais internacionais? Em outras palavras, serd que os
juizes vio compreender que esses poderes extensos tém por fito asse-
gurar o desenvolvimento e a consolidagdo do instituto da arbitragem
internacional no Brasil, e que a recusa de homologacdo deve ser consi-
derada sempre a excec¢do a regra?®?

Se nossos magistrados logrardo empreender tal exame da forma
correta, como deles se espera, apenas o decurso do tempo revelara.

3.1. Jurisprudéncia

De forma geral, a jurisprudéncia patria tem sido no sentido de que,
na acdo anulatoria da sentenca arbitral, o controle judicial limita-se
exclusivamente a validade formal e as hipoteses taxativas do art. 32 da
Lei de Arbitragem.

Até onde é do nosso conhecimento, as poucas decisdes que tém
sido proferidas por nossos tribunais estatais sobre o assunto tém ecoado
a percepcao de que eventuais erros de julgamento de mérito (error
in iudicando), bem como a ma valoragio de provas ou a adog¢io de
entendimento juridico equivocado nio configuram causas de nulidade
da sentenga arbitral. Na analise dos casos concretos que lhe tém sido
submetidos, o Judiciario Brasileiro vem entendendo que ndo pode subs-
tituir a convicgdao dos arbitros nem reexaminar os fundamentos de fato
e de direito da sentenga arbitral, mesmo diante de alegacdes de injustica
ou de ma aplicagao da lei.

Vale ressaltar que, nos casos julgados até o momento, ndo se
tem conhecimento de ter sido invocada a argumentacdo deduzida nas

62 DELUIGGI, op. cit., p. 37.
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presentes notas, com vistas a anulagao da sentenga arbitral doméstica
ou a denegagio do reconhecimento de sentenga arbitral estrangeira,
conforme a hipdtese concreta.

Feita esta ressalva, vale transcrever as ementas de alguns dos
acordaos que se debrugaram sobre pedidos de anulagio de sentenga
arbitral com base em alegada aplicagdo errénea do Direito material
no juizo arbitral:

APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE SENTENCA
ARBITRAL. AFRONTA AO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE
SUSCITADA PELA APELADA. PRELIMINAR AFASTADA. INEXIS-
TENCIA DE OFENSA AO ARTIGO 32 DA LEI DE ARBITRAGEM.
HONORARIOS MAJORADOS. SENTENCA MANTIDA. 1. Nio
ofende o principio da dialeticidade o recurso que, a despeito de
encampar os argumentos ja esposados na peti¢ao inicial, permite extrair
razdes de fato e de direito correlatas a insatisfagdo da parte recorrente
e ao conteudo decisério sentencial, devolvendo ao Tribunal o conhe-
cimento da matéria impugnada, nos moldes dos arts. 514, inc. I, e
art. 515, ambos do CPC. 2. A a¢ido anulatéria de sentenca arbitral
deve ser fundada exclusivamente nas hipdteses taxativas previstas
no art. 32 da Lei de Arbitragem, permitido apenas o controle judicial
de validade da sentenca arbitral. 3. Ndo cabe ao Judicidrio adentrar
no mérito da decisdo arbitral, julgando os fundamentos utilizados na
formacdo da conviccdao dos drbitros, mas, apenas, realizar andlise obje-
tiva dos requisitos do artigo supracitado. 4. Nao se pode confundir
motivagdo contrdria aos interesses da parte com auséncia de funda-
mentacao ou de aplicabilidade das normas legais, valendo ressaltar
que eventual adocdo de entendimento equivocado ndo configura causa
de nulidade da sentenca arbitral. 5. Inexistindo na sentenca arbi-
tral qualquer das hipéteses de nulidade, a improcedéncia do pedido
inicial é medida que se impde. 6. Desprovido o apelo, a verba hono-
raria deverd ser majorada, nos termos do art. 85, § 11, do CPC.
APELACAO CONHECIDA E DESPROVIDA .6

63 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goids. 5° Camara Civel. Apelagao Civel
n. 52269011920218090051, Goiania, rel. Des. Kisleu Dias Maciel Filho, j. 14 abr. 2023,
grifos nossos.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ANULATORIA DE
SENTENCA ARBITRAL. PRETENSAO DE SUSPENSAO DOS
EFEITOS DA DECISAO ARBITRAL E DO RESPECTIVO CUMPRI-
MENTO DE SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE VICIO
CAPAZ DE FULMINAR A SENTENCA ARBITRAL. CONTRA-
RIEDADE AOS INTERESSES DA PARTE QUE NAO CONSTITUI
MACULA NO PROCEDIMENTO ARBITRAL. IMPOSSIBILIDADE
DE REVISAO NA VIA JUDICIAL DO CONTEUDO MERITORIO DA
SENTENCA ARBITRAL. INVALIDACAO LIMITADA A ASPECTOS
DE ORDEM FORMAL (LEI N° 9 .307/1996). EVENTUAL ERRO
DE JULGAMENTO, AINDA QUE DEMONSTRADO, QUE NAO
E PASSIVEL DE CONTROLE JUDICIAL. ALEGADA NULIDADE
DO PROCEDIMENTO ARBITRAL NAO DEMONSTRADA.
CASO DE PRESTIGIAR A COGNICAO EXAURIENTE EM QUE
LASTREADA A SENTENCA ARBITRAL. DECISAO MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO.%

REMESSA NECESSARIA. APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO.
ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE SENTENCA ARBI-
TRAL. POSSIBILIDADE DE REALIZACAO DA ARBITRAGEM
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA. DIREITO PATRI-
MONIAL DISPONIVEL. REQUISITOS FORMAIS ESTABELE-
CIDOS NA LEI N° 9.307/1996 OBSERVADOS PELO TRIBUNAL
ARBITRAL. ERROR IN JUDICANDO. IMPOSSIBILIDADE DE
ANALISE PELO JUDICIARIO

[...]

29. Nao ha error in procedendo da sentenca arbitral, tendo em vista que
mesmo diante da existéncia da cldusula 17 do contrato de empréstimo, a
matéria concernente a lei a ser aplicada ao caso foi submetida a decisao
do Tribunal Arbitral que, em laudo provisério nio juntado aos autos,
proferido em 10.3.1998, decidiu que todas as reinvindicagdes in rem
relativas ao urdnio em foco deveriam ser regidas pelas leis do local onde
se encontra o uranio, embora as reclamacdes contratuais estivessem

64 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 12* Cimara Civel. Apelacao Civel
n. 0005898-07.2022.8.16.0000, rel. Des. Luis Cesar de Paula Espindola, j. 27 jul. 2022,
grifos nossos.
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sujeitas a legisla¢ao brasileira. Assim, ndao poderia o Judicidrio adentrar
no mérito dessa questao.

30. Segundo o STJ, as causas de nulidade da sentenca arbitral encon-
tram-se elencadas em um rol taxativo previsto no art. 32 da Lei
n°® 9.307/1996 e, dentre essas causas, constata-se tratar todas elas de
vicios formais (error in procedendo), ndo sendo possivel ao Poder
Judicidrio analisar o mérito da sentenca arbitral (error in judicando),
de modo que o mero inconformismo da parte quanto ao conteiido da
decisdo ndo autoriza que a questdo seja reapreciada em a¢do anula-
toria proposta perante o Judicidrio. Precedentes: STJ, 3* Turma, REsp
1636102, Rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, DJe 1.8.2017;
STJ, 3* Turma, REsp 693219, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, D]Je
6.6.2005; STJ, 3* Turma, REsp 1636102, Rel. Min. RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, DJe 5.9.2017.6

5. CONCLUSAO

Para finalizar estas notas, sublinhamos que, dos seis paises estudados
para o proposito deste trabalho, em apenas dois deles nio ha qualquer
remédio juridico a ser manejado contra uma sentenga arbitral em que se
aplicou erroneamente o Direito que rege o mérito da controvérsia. Nos
demais quatro Estados estrangeiros, seja a legislagdo, a doutrina e/ou a
jurisprudéncia reconhecem a possibilidade de, nas circunstancias deline-
adas em cada pafis, afastar uma sentenca arbitral em que se verifique a
aplicagdo erronea do Direito material.

No Brasil, tal hipétese ndo é prevista na legislacdo. Pelas razdes
expostas, caso se verifique que o resultado concreto da aplicacao
erronea do Direito brasileiro ao mérito da disputa ofende, flagrante-
mente, a ordem publica brasileira, ao nosso ver é possivel vislumbrar,
em situagoes extremas, a anulacdo da sentenca arbitral doméstica ou a
denegac¢ao do reconhecimento da sentenca arbitral estrangeira.

65 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. 5* Turma Especializada. Apelagao /
Remessa Necessaria n. 0064903-12.1999.4.02.5101, rel. Des. Ricardo Perlingeiro, j. 5 fev.
2022, grifos nossos.
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