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APRESENTACAO

Conta-se que, em meio a Segunda Guerra Mundial, duas pessoas passaram
uma noite juntas em vigilia no telhado da antiga capela do King’s College em Cam-
bridge. Elas tomaram essa decisao para proteger o prédio, cuja construgio levara
mais de cem anos para ser concluida, de bombas inimigas langadas por avides ale-
mies, usando pds para empurrar alguma que caisse no telhado. Essa dupla intrépida
era composta por John Maynard Keynes e Friedrich Hayek, dois dos mais famosos
economistas do século XX, de pensamentos econdémicos radicalmente diversos'.

Nada une melhor mentes e ideias divergentes do que objetivos maiores ou
mais nobres. E sao incriveis os resultados que essa uniao pode produzir. O Comité
Brasileiro de Arbitragem (CBAr) tem como uma de suas principais vocagdes fomen-
tar e catalisar os maltiplos aportes dos estudiosos e profissionais da drea em prol
do desenvolvimento da arbitragem no Brasil. E entre as inimeras atividades do
CBAr voltadas & consecugao desse fim, os grupos de estudos é aquela que promove
o mais intenso, estruturado ¢ duradouro debate e intercAmbio de ideias entre os
atores da arbitragem.

Em cada grupo temdtico, os coordenadores tém a oportunidade de organizar
e executar com os integrantes, a0 longo do ano, um programa de reuniées e agoes
variadas, voltadas ao estudo e a reflexdo sobre questdes predefinidas envolvendo a
arbitragem ou a media¢io e um outro ramo do Direito, setor da inddstria ou do
campo do conhecimento. Dificil pensar em um segmento em que a arbitragem se
faca presente ou seja desafiada e nio esteja contemplado em um grupo de estudos.
Atualmente, sio dezoito grupos em funcionamento, mais o CBAr Jovem, congre-
gando centenas de associados’.

Diante de tamanha mobilizagio para fins académicos, com poucos paralelos
em associa¢des congéneres, sempre me pareceu uma grande oportunidade a reuniao
em um livro de artigos que ecoassem o trabalho desenvolvido no 4mbito dos gru-
pos de estudos do CBAr, publicado no seio da parceria com a Editora Almedina.
Uma primeira iniciativa nessa diregao foi o livro Direito contratual e Convengdo de
Viena (CISG), produzido pelo grupo sobre arbitragem e a CISG, mas faltava uma
publica¢io que coligisse o conhecimento gerado e refletisse a variedade existente nos
multiplos grupos de estudos. Essa obra verdadeiramente coletiva permite nao apenas
que o publico em geral conheca um pouco mais do trabalho dos grupos de estudos

1 KISHTAINY, Niall. A fiztle history of economics. New Haven: Yale University, 2017. p 121.
2 A lista dos grupos de estudos, com mais informagées sobre escopo, composi¢io e funcionamento,
estd disponivel em https://cbar.org.br/site/grupos-de-estudos/.
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do CBAr, como também que os seus frutos sejam documentados e perenizados e —
quem sabe — deitem sementes de futuros novos estudos e pesquisas.

Para viabilizar a consecugio dessa ideia, era preciso tempo para que os grupos
se dedicassem a pesquisa, discussao e elaboracio dos seus artigos. “O cientista pensa
como um poeta e trabalha como um contador”, dizia o bidlogo e professor emé-
rito de Harvard Edward Wilson. Apés dois anos de proficuo trabalho empreendido
pelos organizadores, os artigos sdo agora apresentados & comunidade juridica. Espe-
ra-se que esse volume inaugure uma série de outras coletineas de artigos gerados
pelos nossos grupos de estudos. A julgar pela vitalidade das discussoes havidas nas
reunides, bem como pelos sempre novos desafios cientificos impostos pelo cons-
tante desenvolvimento da arbitragem no Brasil, hd poucas dividas de que isso se
tornard realidade.

André de Albuquerque Cavalcanti Abbud
Presidente do CBAr (07/2021-06/2024)



PREFACIO

A presente obra representa a consecugio de um dos principais propdsitos do
Comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr)': “o fomento aos estudos juridicos e interdis-
ciplinares pertinentes a arbitragem e aos outros métodos extrajudiciais de resolugio de
controvérsias, sua divulgagdo e aprimoramento™.

A ‘primeira iniciativa do CBAr para fomentar a arbitragem foi a criagao de
um grupo de discussoes, no qual os seus associados debatiam temas e novidades
sobre arbitragem no Brasil. Com a evolu¢io do CBAr, foram criados diversos
grupos temadticos de estudos que visam o debate académico e técnico de diversos
temas relacionados a arbitragem e aos métodos extrajudiciais de solugdo de litigios.
Nesse sentido, o CBAr conta com 18 grupos de estudos: “Arbitragem e Setor El¢-
trico”, “Arbitragem, Mediacio e Administragio Publica”, “Media¢ao Empresarial
Privada — GEMEP | CBAr”?, “Arbitragem de Investimento”, “Propriedade Intelec-
tual, Arbitragem e Mediacao”, “Convengao sobre Compra e Venda Internacional
de Mercadorias (CISG)”, “Arbitragem e Direito Societdrio”, “Arbitragem e Direito
Tributdrio”, “Arbitragem no Agronegécio”, “Arbitragem e Construcio”, “Arbitra-
gem nos Contratos de Seguro e Resseguro”, “Arbitragem e Diversidade”, “Pericias de
Engenharia em Arbitragens”, “Tecnologia, Direito Digital e Privacidade nas ADRs”,
“Arbitragem Internacional”, “Dispute Boards”, “Familia e Sucessoes” e “Arbitragem
e Contratos Empresariais”.

Estes grupos de estudos se rednem periodicamente ou de maneira continua
para promover debates, discussdes e aprofundar os temas relacionados de cada
grupo. A presente obra representa parte do resultado destes trabalhos. Além dos
trabalhos dos grupos de estudos, este livro também traz também artigos do CBAr
Jovem, importante iniciativa do CBAr para que os jovens arbitralistas possam ini-
ciar e desenvolver projetos académicos relacionados a temas de arbitragem e outros
meios privados de solugio de controvérsias.

A obra ¢ dividida por capitulos dedicados a cada um dos grupos de estudos.
Cada capitulo se inicia com uma apresentacio do perfil do grupo, no qual indicam
os seus coordenadores, o seu objeto ou escopo e as atividades desenvolvidas e em
desenvolvimento. E uma excelente oportunidade para conhecer melhor os trabalhos
ja realizados e os projetos em curso de cada grupo.

1 Sobre este tema ver Eduardo Damiio Gongalves ¢ Jodo Bosco Lee, “CBAr e seu propdsito”, in
Comité Brasileiro de Arbitragem e a Arbitragem no Brasil — Obra Comemorativa ao 20° Aniversdrio do
CBAr, sob a coordenagio de Giovanni Ettore Nanni, Karina Riccio e Lucas de Medeiros Diniz, Sao
Paulo, Almedina, 2022, p. 37.

2 Art. 2 do Estatuto do Comité Brasileiro de Arbitragem.
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Os trabalhos publicados nesta obra se concentram essencialmente sobre a arbi-
tragem e a matéria objeto do respectivo grupo, o que nos permite ter acesso a estu-
dos de reflexdo produzidos por especialistas da 4rea.

A publicagao desta obra é mais uma prova que o CBAr tem atingido os obje-
tivos que foram concebidos pelos seus idealizadores, contribuindo para o debate do
conhecimento juridico arbitral no Brasil.

Joao Bosco Lee



NOTA DOS ORGANIZADORES

A primeira das Academias, a de Platao, comecou em “uma pequena drea e um
edificio”, provavelmente congregando poucos interessados que se dispunham a “contri-
buir para o financiamento das despesas ordindrias™. Também um dos mais influentes
movimentos da histdria juridica brasileira principiou enquanto singelo agrupamento
de estudiosos: a “Escola do Recife”, no inicio tdo somente “um grupo constituido
pelos diletos de Tobias Barreto™. Nada diverso se processou no campo arbitral, tendo
a influente “Ecole de Dijon”, por exemplo, surgido com Berthold Goldmann e sua
triade de orientandos (Jean Stoufflet, Philippe Kahn e Philippe Fouchard), para depois
seexpandir com a realizacio de “vdrios congressos” e a criagdo, em 1972, de um “grupo
de pesquisas™; ou, ainda no campo arbitral, com a “Operagao Arbiter”, impulsionada
por Petronio Muniz, mas tendo por debaixo o sustentdculo de trés juristas e professores
que vieram a redigir o Projeto de Lei de Arbitragem, e que, muito antes disso, j4 atu-
avam no estudo e na disseminagio da arbitragem em reduzidos grupos de pesquisa®.

Se hd uma constante na histdria das ideias, portanto, esta é a dos inicios discre-
tos, circunscritos a grupos fechados, para, dai, transbordarem e provocarem tremo-
res, deslocamentos tectonicos, alteragdes duradouras no relevo juridico.

Os dezoito Grupos de Estudo oferecidos pelo CBAr a seus associados, a que se
soma o CBAr Jovem, tém assim atuado: como “incubadoras” de ideias, territdrios do livre
pensar, ¢ que, l4 e cd, prolongam os seus didlogos para semindrios e congressos, ecoam
em espargidas publicagbes e pautam grande parte dos debates travados ano apds ano.
Sao dezoito seus temas de concentragio: “Arbitragem e Setor Elétrico”, “Arbitragem,
Mediagio e Administragio Pablica”, “Mediacio Empresarial Privada ~ GEMEP | CBAr”,
“Arbitragem de Investimento”, “Propriedade Intelectual, Arbitragem e Mediagio”, “Con-
vengao sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG)”, “Arbitragem e
Direito Societdrio”, “Arbitragem e Direito Tributdrio”, “Arbitragem no Agronegdcio”,
“Arbitragem e Construgao’, “Arbitragem nos Contratos de Seguro ¢ Resseguro”, “Arbi-
tragem e Diversidade”, “Pericias de Engenharia em Arbitragens”, “Tecnologia, Direito
Digital e Privacidade nas ADRs”, “Arbitragem Internacional”, “Dispute Boards”, “Familia

1 REALE, Giovanni. Histéria da filosofia grega e romana. Filosofias helenisticas e epicurismo.
Tradugao: Marcelo Perine. Sio Paulo: Loyola, v. V, 2017. p. 75-76.

2 VERISSIMO, José. Histéria da literatura brasileira. 4. ed. Brasilia: UnB, 1963. p. 255-256.
Sobre a “Escola do Recife”, consulte-se, também, para um apanhado das trés fases do movimento:
BEVILAQUA, Clévis. Histéria da Faculdade de Direito do Recife. 2. ed. Brasilia: INL, 1977. p.
348-380; e VENANCIO FILHO, Alberto. Das arcadas ao bacharelismo. 150 anos de ensino juridico
no Brasil. Sao Paulo: Perspectiva, 2005. p. 95-112.

3 e, o “Centre de Recherche sur le Droit des Marchés et des Investissements Internationaux”.
Para essa narrativa, confira-se SCHINAZI, Mikaél. The Three Ages of International Commercial
Arbitration. Cambridge: Cambridge University Press, 2022. p. 215-219.

4 Confira-se MUNIZ, Petronio R. G. Operagao Arbiter. A histéria da Lei n® 9.307/1996 sobre a

arbitragem comercial no Brasil. Recife: Instituto Tancredo Neves, 2005. passim.
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e Sucessoes” e “Arbitragem e Contratos Empresariais”; mais o “CBAr Jovem”, voltado a
“preparar os jovens para lidar com situagoes préprias do cotidiano de advogados” e “garan-
tir que seus membros tenham o devido amparo para que desenvolvam projetos académi-
cos relacionados aos métodos néo judiciais de solugio de controvérsias™.

Em preservagao ao livre pensar, os encontros dos grupos nio sio gravados ou
registrados por escrito; e, em retribui¢ao aos associados do CBAL, eles sio de acesso
exclusivo a seus membros. Para que nio se repita o lamento sobre Sécrates, de que
“nada escreveu”™, ou quanto a Tobias Barreto, de que teria sido necessdrio, “cons-
tantemente, um estendgrafo, para apanhar e transmitir, a um circulo mais vasto, as
riquezas prodigamente derramadas nas suas palestras didrias™, é que se decidiu orga-
nizar esta publicacio como um aperitivo do tanto que, naqueles esteios, se discute e
se produz. “Verba volant, scripta manent” — o dito esvanece, o escrito permanece. O
que-aqui permanecerd, ao ensejo deste livro, ¢ um pouco do tanto discutido, e que
merece frutificar para além dos circulos restritos, pela qualidade de seu contetido e o
potencial de contribuir a prética juridica e ao desenvolvimento da arbitragem.

O material aqui apresentado é composto por trabalhos advindos dos Grupos de
Estudo, mais o CBAr Jovem, durante os anos de 2021 ¢ 2022, a exemplificar a exu-
berincia do quanto se discute e se produz em cada um desses circulos. Os trabalhos
estdo organizados por dreas temdticas, e cada agrupamento de textos vem epigrafado
por uma Introdugio, produzida pelos coordenadores de cada grupo, explicitando
suas diretrizes e suas atividades regulares. Os Organizadores desta obra, em nome
de toda a Diretoria do CBAr, muito agradecem aos autores que, com dedicagio e
eficiéncia, permitiram que esta publicacdo viesse a puiblico com tamanha qualidade.

Finalize-se por dizer que esta nao € a primeira publicacao dos Grupos de Estudo
do CBAr. Em 2021, a “Cole¢ao CBAr-Almedina” — que tem sido tdo proficua e rica na
disseminagio de dissertagoes e teses nos temas relacionados a arbitragem, mediagio e
dispute boards — publicou o livro “Direito Contratual e Convengio de Viena (CISG)”,
consolidando algumas contribui¢ées advindas do Grupo de Estudos “Convengéo sobre
Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG)”. Contudo, a obra atual é a pri-
meira publica¢io efetivamente coletiva, no sentido de abranger contribuigées nao de um,
mas de vérios Grupos de Estudo; e que — oxald — se pretende seja a primeira de vérias.

Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke
Lucas de Medeiros Diniz

Isabel Cantidiano

Felipe Moraes

5 Assim sua descri¢do em: https://cbar.org.br/site/cbar-jovem/.

6 REALE, Giovanni. Histéria da filosofia grega e romana. Sofistas, S6crates e Socrdticos Menores.
Tradugdo: Marcelo Perine. Sao Paulo: Loyola, v. IT, 2017. p. 82.

7 BEVILAQUA, Clévis. Histéria da Faculdade de Direito do Recife. 2. ed. Brasilia: INL, 1977. p.
348-350.
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Coordenadores: Gustavo Fernandes de Andrade e Cesar Pereira. Coordena-
dores na data de publicagio desta obra: Luisa Quintao e Paula Butti.

O Grupo de Estudos em Arbitragem com a Administragao Publica (GEAdm)
do CBAr mantém-se ativo ha mais de dez anos. Tem aproximadamente 110 inte-
grantes, reunidos de modo permanente por meio de lista especifica de discussao
por e-mail e de um grupo de WhatsApp.

O GEAdm concentra um grupo diverso, composte por 33% de mulheres,
12% de representantes da advocacia piblica e 2% de integrantes da_magistratura.
Muitos de seus membros tém atuacio académica, embora a maioriaatue na advoca-
cia privada. H4 integrantes que nio sio advogados, mas experts ou profissionais de
outra natureza. Alguns integrantes sao também drbitros em tempo integral, atual-
mente desvinculados da advocacia. Isso dd a0 GEAdm uma visao plural, que impede
a prevaléncia das opini6es de apenas um grupo especifico.

Nos ultimos anos, o GEAdm vem colaborando de modo efetivo com o apri-
moramento do sistema brasileiro de arbitragem com a Administracao Publica. Esse
sistema vem se desenvolvendo de modo constante desde as primeiras previsoes legais
de arbitragem, na década de 1990. Regras legais anteriores, como a do Decreto-Lei
n° 2.300, de 1986, nio chegaram a dar lugar a um uso efetivo da arbitragem pela
Administragio Pablica. Mas as sucessivas previsoes legais nos setores regulados, as
leis de concessdes e PPPs em meados dos anos 2000 e, principalmente, a reforma da
Lei n° 9.307, em 2015, produziram uma efetiva revolugao no tratamento do tema.
Consolidou-se no Brasil um modelo equilibrado de arbitragem envolvendo a Admi-
nistragao Publica, baseado em previsoes legais claras, decretos ou leis regulamentares
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federais ou locais e convencoes arbitrais cada vez mais sofisticadas e seguras para as
partes contratantes.

A atuagio do GEAdm envolveu, entre outras atividades, a participagio na audi-
éncia publica da Anac para a discussao da cldusula compromisséria da 62 Rodada
de Concessoes Aeroportudrias, em margo de 2020, e a colaboragio na formulagio
de propostas de enunciados para a II Jornada de Prevengao e Resolucao de Disputas
do Conselho da Justica Federal (CJF), em 2021. O GEAdm também vem partici-
pando de todos os debates nacionais no setor de resolugao de disputas, tais como
as discussoes sobre a regulamentacao de dispute boards e em torno da conduta ética
dos drbitros e correspondente dever de revelagigo. O GEAdm instituiu um modelo
de reuniées mensais temdticas, com exposi¢do de um relator sobre um tema e dis-
cussoes complementares de matérias variadas acompanhadas pelo grupo. Os temas
e respectivos relatores foram definidos de antemio para vinte diferentes sessoes de
debates previstas para ocorrer-ao longo de 2023 e 2024. Muitos dos temas deram
ensejo a trabalhos doutrindrios publicados pelos relatores.

16



1. IMPACTOS CULTURAIS DO SETOR
PUBLICO NA RESOLUCAO DE SEUS
CONFLITOS ARBITRAVEIS

Tiago Beckert Isfer

Advogado. Arbitro.

Sdcio de Guandalini, Isfer e Oliveira Franco Advogados.

Mestre em Direito Internacional Privado e do Comércio Internacional pela Univer-
sité Panthéon-Assas, Paris 2. Co-Chair Brazil no Young ITA.
Ex-Procurador-Chefe do Metré-DF.

Membro do Conselho Administrativo da Arbitac.

Presidente da Comissdo de Direito Administrativo da OAB/DEF.

Especialista convidado da I Jornada de Direito Administrativo do Conselho da
Justica Federal.

Professor de Direito Administrativo e de Direito Internacional Privado na UNB e
Professor de Direito Internacional Privado no IDP.

INTRODUCAO

Visdes opostas ocorrem corriqueiramente e afetam diretamente o conceito de

certo ou errado. Conforme ditado chinés, quando duas pessoas se encontram em

uma ponte, uma delas deve ceder o caminho.

Nos paises de common law prevalecem as constru¢des jurisprudenciais; nos

paises de civil law, as normas escritas. Na Inglaterra, o direito dos contratos privile-

gia a interpretagao literal do instrumento contratual; no Brasil, busca-se interpretar

a real intengdo das partes ao firmarem o negécio juridico (artigo 113 do Cédigo

Civil). Em paises laicos, o Estado nio pode interferir na fé, mas nos religiosos a fé ¢
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essencial a estruturagao do Estado. No comércio interno, hd regras cogentes que nio
fazem o menor sentido no comércio internacional, como é a imposi¢ao do idioma
portugués para ofertas de produtos a consumidores no Brasil (artigo 31, cabega, do
Cédigo de Defesa do Consumidor).

Normalmente essas dicotomias ocorrem nas relagoes internacionais. As leis de
cada comunidade refletem os seus conceitos, de modo que o choque entre as diversas
culturas cria um verdadeiro conflito de leis no espago. Pode-se considerar que esse
tipo de conflito é o principal objeto de estudo do direito internacional privado'.

Entretanto, esses problemas nio se restringem as pessoas bilingues ou poliglo-
tas. Mesmo internamente no Brasil existe uma dicotomia que ¢é fonte recorrente de
conflitos e que constitui a razdo de ser deste trabalho. Com efeito, de modo genera-
lizado (mas consciente das imperfei¢coes de qualquer generalizagao), de um lado, a
visdo histérica do setor publico traz o peso da “supremacia” e da “indisponibilidade”
do interesse publico?, bem como do principio da legalidade, que s6 permitem ao
gestor publico fazer o que estiver expressamente autorizado por lei no interesse da
coletividade. De outro lado, contraposta, a visio do setor privado, centrada na liber-
dade e na individualidade, onde tudo se pode em seu préprio beneficio, desde que
nao seja expressamente proibido por lei.

Essa divergéncia veio a tona nas arbitragens com a Administracio Publica, de
modo que, para buscar a justiga, seja drbitro, seja parte, faz-se necessdrio estudar
alguns dos principais desentendimentos entre setores publico e privado.

Considerando que o ponto de partida da arbitragem comercial no Brasil é emi-
nentemente privado e sem prejuizo de posterior estudo sobre os impactos da arbitra-
gem comercial privada nos contratos administrativos, propée-se aqui a reflexo sobre
os impactos culturais do setor publico na arbitragem com a Administracao Pablica.

Esse exercicio académico é importante para o crescimento sustentdvel desse
ramo do Direito no Brasil, jé que simplesmente ignorar os legitimos anseios dos
gestores publicos fard com que a arbitragem nio seja desejavel. Enfrentar o problema
¢ 0 mecanismo de se converter os inevitdveis questionamentos, por vezes injustos e
mal-intencionados, em criticas construtivas e indispensdveis a evolugao sauddvel e
natural da ciéncia juridica.

1 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. Parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 22.

2 Hi controvérsia importante e justificada quanto 4 adogao da expressio “interesse publico”, por sua
imprecisao, generalidade e sujeigio a uso indevido e abusivo; porém, o termo € utilizado neste artigo por
facilidade e falta de outro melhor, ainda que seja necessdria a ressalva de que, mesmo havendo valores
juridicos capazes de serem enquadrados como “interesse ptblico”, ndo se pode aceitar o uso dessa
expressdo de modo desvirtuado e desassociado do indispensével equilibrio entre todos os principios e
valores protegidos no nosso ordenamento juridico.
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Como diz o ditado chinés, se duas pessoas vém andando por uma estrada,
cada uma carregando um pio, ao se encontrarem, elas trocam os paes; cada uma
vai embora com um. Porém, se duas pessoas vém andando por uma estrada, cada
uma carregando uma ideia, ao se encontrarem, trocam as ideias; cada uma vai
embora com duas.

Concretamente, a leitura que se propoe adiante advém da experiéncia deste
autor no Metrd-DF, empresa publica do Distrito Federal, onde se destacaram alguns
aspectos culturais que sdo intrinsecos a resolu¢ido de qualquer conflito no setor
publico, inclusive patrimonial disponivel.

Primeiramente, o drbitro deve ter perfil adequado, com capacidade de compre-
ender os problemas que lhe sio apresentados, sem preconceitos ou vieses inadequa-
dos. A seguir, estuda-se a omnipresenca dos principios que regem a Administragao
Publica. Depois, aborda-se a concep¢io de que os atos e contratos administrativos
estdo diretamente vinculados, em maior ou menor grau, a prestacio de servigos
publicos essenciais: Em quarto lugar, o peso da responsabilidade do servigo publico e
a sobrecarga de trabalho do gestor publico sao fatores que devem ser considerados na
atuacio do drbitro. Por fim, para o gestor publico, hd o medo de dormir com o ini-
migo, pois, de um lado, as empresas privadas sempre buscam maximizar seus ganhos
e, de outro lado, nunca se sabe se algum colega de trabalho sucumbiu a corrupgio.

Com a ressalva de que nio serdo compreendidos neste artigo os conflitos inar-
bitrdveis do setor publico, cabe passar ao primeiro ponto proposto, jd que a escolha
do drbitro é um dos pontos mais cruciais do procedimento arbitral.

1. 0 PERFIL DO ARBITRO

Seja a parte publica ou privada, insana é aquela que escolhe drbitro incapaz de
compreender o seu ponto de vista. Ou que possua visio diametralmente oposta a sua.

Para a arbitragem, o tema ¢ de extrema relevincia, pois ¢ apenas natural que
cada parte busque nomear 4rbitro que compartilhe os seus valores ¢ a sua visao de
mundo. A composi¢ao do tribunal arbitral ¢ fator relevante para o resultado do con-
flito, inclusive quanto a nacionalidade e a abertura cultural (ou capacidade superior
de compreensio) de seus integrantes’.

3 “A esta justica privada que ¢é a arbitragem diz respeito tanto a deontologia e a ética pessoal dos
arbitros quanto das regras técnicas. Nas arbitragcns internacionais, acrescente-se a exigéncia, mais
abrangente, de neutralidade de todos os membros do tribunal arbitral. A composi¢io do tribunal
deve preservar seu cardter verdadeiramente internacional. Importa a nacionalidade dos drbitros, mas
igualmente importante € a sua abertura em relacio a outras culturas.” (FOUCHARD, Philippe. Os
desafios da arbitragem internacional. RBAr, Porto Alegre, v. 1, p. 57-72, jan./mar. 2004, p. 65).

19



ARBITRAGEM APLICADA - VOLUME 2

Os estudos de Daniel Kahneman sobre a tomada de decisao do ser humano,
que lhe renderam prémio Nobel?, reforcam a importincia de se escolher drbitro
que possua experiéncias similares s das partes interessadas, j& que vieses’ e ruidos®
causam falhas no julgamento humano.

Da mesma maneira, o ato de julgar é influenciado pelos sentimentos, pelas
caracteristicas e pelas experiéncias pessoais do juiz ou drbitro, por mais imparcial se
que busque ser’. Por esse motivo, nio se escolhe juiz de futebol brasileiro para apitar
jogo da selecio canarinho. Nem se escolhe judeus ou palestinos para julgarem casos
envolvendo uns aos outros.

Ocorre que, se ninguém faria uma escolha ruim em sa consciéncia, hd situagoes
que podem dificultar o exercicio adequado da vantagem de se poder escolher a dedo
as pessoas mais capacitadas para resolver um determinado conflito.

Atualmente, @ Administragio Publica brasileira nio estd diante de uma tarefa
facil quando se propée a escolher drbitro. Isso se dd pela caracteristica dos profis-
sionais disponiveis e pela falta de estudos e de compreensido mais aprofundada da
dicotomia cultural entre setores publico e privado, que apenas comega a ser debatida
com maior profundidade em fungio do recente crescimento das arbitragens com a
Administragao Puablica.

Em geral, hd cinco tipos de profissionais tecnicamente capacitados: o professor
de direito administrativo, o advogado publico ou procurador piblico, o advogado
privado especializado em direito administrativo, o advogado privado especializado
em arbitragem e o juiz aposentado.

Todos esses profissionais sofrem com algum senio para serem escolhidos como
arbitro pela Administragao Publica. O professor de direito administrativo tem muito
conhecimento tedrico; porém, se nio advoga ou tem pouca pritica, pode nio ser a
escolha ideal. O advogado ptblico ou procurador ptblico compreende os aspectos
culturais, mas, quando nao estd impedido, pode ter pouca disponibilidade de tempo
por conta de sua rotina intensa de trabalho em seu érgao de vinculagio. O advogado
privado especializado em direito administrativo tem visio oposta e, se for muito
capacitado, provavelmente terd muitos casos contra a Administra¢ao Publica e estard
impedido. O advogado especializado em arbitragem raramente trabalhou do lado de

4 Disponivel em:  https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/2002/kahneman/facts/.
Acesso em: 22 ago. 2023.

5 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011.

6 KAHNEMAN, Daniel; SIBONY, Olivier; SUNSTEIN, Cass R. Ruido: uma falha no julgamento
humano. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2021.

7 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Tradugio: Eduardo Brandio.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. Ver, também: PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogio:
aspectos da l6gica da decisao judicial. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2013.
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dentro do balcdo para prestar servigo publico, tendo uma visio eminentemente pri-
vatista e processualista do direito. O juiz aposentado é extremamente capaz; porém,
tende a conduzir o processo arbitral com as praxes judiciais, o que reduz drastica-
mente os beneficios da escolha da arbitragem.

O perfil ideal para Administra¢io Publica é o drbitro que tem grande conhe-
cimento juridico e vasta experiéncia na advocacia publica, assim como disponibili-
dade de tempo para assumir essa responsabilidade.

Por outro lado, o perfil ideal de rbitro presidente para uma arbitragem com a
Administragao Pablica ¢ aquele que, além das qualidades indicadas supra, também
tenha grande experiéncia na advocacia privada, pois ¢ o que melhor saberd conjugar
os anseios publicos e privados.

Se a composicio geral do tribunal pender excessivamente para qualquer lado,
publico ou privado, aos poucos as partes perderdo a confianga no préprio instituto
da arbitragem. Nao se pode repetir os erros do Judicidrio de proteger mais forte-
mente uma parte em detrimento da outra. Ainda que justificdvel pelo aspecto dos
vieses cognitivos e dos ruidos na tomada de decisao, nio h4 justica na tendéncia do
magistrado local em proteger ou privilegiar excessivamente o Erdrio publico.

A arbitragem deve ser a solucio, € nao o problema, pois nio é coincidéncia que
parte relevante dos investidores estrangeiros passaram a exigir esse meio de resolugao
de conflitos®. E claramente uma demonstragio de que nio confiam no Judicidrio
para resolver os seus problemas com a Administragio Publica local.

Anote-se que, mesmo sem aderir as arbitragens de investimento internacional,
a Administragao Publica brasileira adotou politica de optar pela arbitragem comer-
cial para atrair mais investidores privados. Desde a edicio da Lei Brasileira de Arbi-
tragem em 1996, diversas outras leis e decretos foram promulgados nesse sentido’.

8 Culminando na Convencio de Washington de 1965, nio aderida pelo Brasil.

9 Leine 13.129/2015 (que alterou a Lei n° 9.307/1996); artigo 93, inciso XV, da Lei n® 9.472/1997;
artigo 43, inciso X, da Lei n® 9.478/1997; artigos 35, inciso XVI, e 39, inciso XI, da Lein® 10.233/2001;
artigo 11, inciso III, da Lei n® 11.079/2004; artigo 4°, §S 5° ¢ 6°, da Lei n° 10.848/2004; artigo
20 da Lei n° 11.196/2005 (que incluiu o artigo 23-A da Lei n° 8.987/1995); artigo 21, incido
XI, da Lei n° 11.909/2009; Lei n° 19.477/2011 do Estado de Minas Gerais; artigos 37 ¢ 62, § 1°,
da Lei n° 12.815/2013; artigo 1° da Lei n° 13.190, de 2015 (que incluiu o artigo 44-A da Lei n®
12.462/2001); Lei estadual n° 15.627/2015 do Estado de Pernambuco; artigo 12, pardgrafo tnico, da
Lei n° 13.303/16; artigos 15, inciso III, e31 da Lei n° 13.448/2017; artigo 1° da Lei n° 13.867/2019
(que incluiu o artigo 10-B do Decreto-Lei n° 3.365/1941); artigo 151 da Lei n° 14.133/2021; artigo
31, § 6°, da Lei n° 14.134/2021; Decreto n° 46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro; Decreto n°®
64.356/2019 do Estado de Sio Paulo; Decreto federal n° 10.025/2019; Decreto n° 9.929/2021 do
Estado de Goids; Decreto n° 55.996/2021 do Estado do Rio Grande do Sul; Decreto n° 10.086/2022
do Estado do Parand; Decreto n° 2.241/2022 do Estado de Santa Catarina; Decreto n° 16.246/2023
do Estado de Mato Grosso do Sul; Decreto n° 3.042/2021 do Municipio de Paranagud/PR; entre
outros.
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Essa proliferagio normativa é simbolo do crescimento exponencial da arbi-
tragem com a Administracdo Pablica, donde exsurge a necessidade ainda maior de
drbitros com perfil adequado.

Naturalmente, a escolha pela arbitragem envolve riscos, positivos e negativos,
sendo um dos principais riscos negativos a escolha de drbitro que desconheca, ou
que conheca pouco, ou que possua pré-conceito equivocado do funcionamento do
setor publico brasileiro.

Esse risco ¢é real. Logo apés a edi¢do da Lei n® 13.303/2016, enquanto este
autor liderava a equipe multidisciplinar para propor minuta de regulamento interno
de licitagdes e contratos do Metrd-DF, era comum ilustres advogados sem qualquer
experiéncia na advocacia publica manifestarem absoluta incompreensao quanto a
necessidade de cada Administragao Puablica editar a sua prépria norma sobre a pos-
sibilidade de escolha da arbitragem. A bem da verdade, até hoje hd quem fique
inconformado com a proliferagao de normas, por considerd-las completamente
desnecessdrias.

Independentemente de qualquer conclusio sobre esse ponto especifico, o fato
¢ que muitos juristas nado conseguem se colocar no lugar do gestor publico e, por
isso, tornam-se uma escolha questiondvel para julgarem conflitos decorrentes de
contratos administrativos.

Nos préximos tépicos deste estudo, busca-se elucidar alguns dos pontos mais
cruciais e contribuir para que os drbitros consigam captar melhor a cultura do setor
publico, de modo a desenvolver as suas aptidées para compor tribunais arbitrais
quando a Administracdo Publica estiver envolvida.

2. OMNIPRESENCA DOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Qualquer que seja o assunto ou a novidade envolvendo a Administracio
Publica, os principios do direito administrativo se fazem sentir. Isso nao ocorre sem
motivo, ji que a organizagio e o funcionamento do Estado sao capitulo crucial da
Constitui¢do Federal de 1988, para fazer reinar os objetivos de harmonia social e de
ordem interna do Estado Democrético de Direito, escancarados no preAmbulo da
nossa Carta Magna.

Nunca ¢ demais relembrar que os principios sio numerosos. No artigo 37,
cabeca, da CF/1988, estio expressamente previstos os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Relativamente a contratos
administrativos, o artigo 37, inciso XXI, da CF/1988 traz o principio da licitacio,
isonomia e competitividade.
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Além desses, o artigo 5° da Lei n® 14.133/2021, que normatiza os processos
licitatérios, traz igualmente os principios do interesse publico, probidade admi-
nistrativa, igualdade, planejamento, transparéncia, eficdcia, segregagio de fungoes,
motivagio, vinculagdo ao edital, julgamento objetivo, seguranca juridica, razoabili-
dade, competitividade, proporcionalidade, celeridade, economicidade e desenvolvi-
mento nacional sustentdvel.

Note-se que até mesmo quando o legislador omite, como ocorre com a lega-
lidade, que estd ausente no artigo 31, cabeca, da Lei n° 13.303/2016, o principio
continua a incidir sobre a Administragio Pdblica, direta ou indireta', observa-
dos os seus limites especificos''. A doutrina também reconhece outros principios
nao expressos'’.

Estando a Administragdo Publica — e, por conseguinte, os agentes publicos que
a compdem — infalivelmente submissa aos diversos principios que a regem, nao ha
novidade ou criagao juridica que consiga fazé-los ignorar os efeitos do regime juri-
dico administrativo quando o Estado ¢ parte da relagao.

Exemplo disso ¢é a tese que o Metr6-DF passou a sustentar, a partir de 2016, de
que, a despeito de ser pessoa juridica de direito privado, estaria submisso ao regime
de precatérios (artigo 100 da CF/1988) por se tratar de empresa publica prestadora
de servico essencial em regime de monopdélio, dependente do Erdrio pablico e com
proibigao legal expressa de distribuicao de lucros aos seus acionistas (artigo 8° da
Lei distrital n® 513/1993). Essa tese foi validada pelo Supremo Tribunal Federal, na
ADPF 524", por razdes de interesse publico.

10 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; HEINEN, Juliano; DOTTIL, Marinés Restelatto; MAFFINI,
Raffini. Comentidrios a Lei das Empresas Estatais. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 230.

11 “Ou seja, fora a criacdo da propria estatal, do seu objeto social e da participagio em outras empresas,
para o que ¢ exigida base legal, o principio da legalidade se aplica as estatais de forma negativa: desde que
dentro da autorizagio legal para sua criagio e atuagdo, nio precisam ter autorizagoes legais especificas
para atuar, mas nio podem, como qualquer particular, atuar contra o Diteito.” (ARAGAO, Alexandre
Santos de. Empresas estatais. Sao Paulo: Forense, 2017. p. 185)

12 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 16. ed. Sao Paulo: RT, 2012. p. 134.

13 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. REGIME JURIDICO DAS
EMPRESAS ESTATAIS. PAGAMENTO DE DEBITOS VIA SISTEMA DE PRECATORIOS.
METRO-DE. MONOPOLIO NATURAL. SERVICO PUBLICO ESSENCIAL. PRINCIPIO
DA CONTINUIDADE DOS SERVICOS PUBLICOS. IMPOSSIBILIDADE DE BLOQUEIO,
PENHORA OU ARRESTO DE VALORES FINANCEIROS EM DISPONIBILIDADE DA
EMPRESA. ARGUICAO JULGADA PROCEDENTE. 1. O transporte publico coletivo de
passageiros sobre trilhos é um servico publico essencial que ndo concorre com os demais modais de
transporte coletivo, ao contrdrio, atua de forma complementar, no contexto de uma politica publica
de mobilidade urbana. 2. Segundo compreensio majoritdria do Tribunal, nio caracteriza o intuito
lucrativo a mera mengao, em plano de negdcios editado por empresa estatal, da busca por um resultado
operacional positivo. 3. Afastado o intuito lucrativo, o Metr6-DE, que ¢ sociedade de economia
mista prestadora de servico ptblico essencial e desenvolve atividade em regime de exclusividade (ndo
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