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Schmidt: Sobre arbitragem institucional e
arbitragem ad hoc

09/05/2021

A teor do artigo 52 da Lei n? 9.307/96 (Lei de Arbitragem), "reportando-se as partes, na cldusula
compromissoria, as regras de algum orgdo arbitral institucional ou entidade especializada, a
arbitragem sera instituida e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as
partes estabelecer na propria cldusula, ou em outro documento, a forma convencionada para a
instituicdo da arbitragem".

OPINIAO

A esse proposito, esclarece Joaquim de Paiva Muniz que

"as arbitragens podem ser processadas perante uma entidade administradora pré-constituida
(rectius, arbitragem institucional ou administrada) ou por um drbitro ou painel de drbitros
nomeados exclusivamente para aquele fim, sem a administracdo de qualquer entidade (i.e,
arbitragem ad hoc ou avulsa)" [1].

A arbitragem institucional é flagrantemente mais apropriada para dirimir os conflitos que
tenham o poder publico como parte. Nao é sem razao que o artigo 42 da Lei Mineira de
Arbitragem (Lei n? 19.477/2011, do Estado de Minas Gerais) ja hd muito estabelece que "o juizo
arbitral, para os fins desta Lei, instituir-se-d exclusivamente por meio de orgdo arbitral
institucional". Em termos idénticos, o artigo 22 do Decreto n2 46.245/2018, do Estado do Rio de
Janeiro informa que a "arbitragem instituir-se-a exclusivamente por meio de orgdo arbitral
institucional". Ao passo que o artigo 32, V, do Decreto federal n? 10.025/2019 dispoe que "a
arbitragem serd, preferencialmente, institucional" e, na mesma linha, o artigo 32 do Decreto n®
64.356/2019, do estado de Sao Paulo, prescreve que a "arbitragem serd preferencialmente
institucional, podendo, justificadamente, ser constituida arbitragem ad hoc".

Ana Lucia Pereira enumera alguns dos problemas que podem surgir em funcao da opcao pela
arbitragem ad hoc [2]: 1) a necessidade de se ter um "secretario", selecionado de comum
acordo pelas partes, que ficara responsavel "pelo encaminhamento das comunicacoes, pelo
arquivo do procedimento, pelo saneamento da arbitragem, de modo que esta possa se
desenvolver normalmente, sem nenhum incidente de percurso"; 2) a negociacao dos honorarios
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dos arbitros diretamente pelas partes, sem o 6rgao institucional arbitral para intermedia-la e
sem os parametros estabelecidos pelas respectivas tabelas de honorarios; 3) a definigdao da
forma como serao custeadas e pagas as despesas com a arbitragem, como a locagao de espacos
e equipamentos para a audiéncia, estenotipia, gravacao dos depoimentos etc.; 4) a importancia
de se inserir, no contrato administrativo, clausula compromissoria cheia, com a indicagao
detalhada dos procedimentos a serem seguidos para a instauracao da arbitragem, com a
indicacao de prazos e os critérios para a nomeacgao de arbitros, dentre outros; e 5) a auséncia
de procedimento disciplinando a forma de substituigcdo dos arbitros, em caso de impedimento,
incapacidade ou morte.

Tudo isso resulta em um procedimento bem mais moroso, juridicamente inseguro e com risco
real e efetivo de desafogar no Judiciario, a fim de que possam ser resolvidas eventuais
divergéncias a respeito da instauracao da arbitragem ad hoc e da formacao do tribunal arbitral.
Basta pensar em um caso em que o requerido, para protelar o procedimento arbitral, recuse-se
a indicar o seu codarbitro, ou ainda que se negue a pagar as despesas com a arbitragem e os
honorérios dos &rbitros. E possivel vislumbrar, também, situacao hipotética (mas realista) em
que os coarbitros ndo consigam chegar a um consenso a respeito do presidente do tribunal
arbitral. A solucao de tais questoes vai exigir o ajuizamento da acao de cumprimento prevista
no artigo 72 da Lei de Arbitragem, recaindo sobre o Poder Judiciario a responsabilidade por
dirimir o conflito. Com isso, desaparecem (ao menos em parte) os beneficios inerentes a adogao
da via arbitral.

O modelo institucional minimiza as chances de o procedimento arbitral desaguar na esfera
judicial. Nele, compete as camaras (6rgaos arbitrais institucionais), na forma dos respectivos
regulamentos, a tomada de tais decisdes (e tantas outras indispensaveis ao salutar desenrolar
da arbitragem quanto a: nomeacao, confirmacao, impugnacao e substituicao dos arbitros;
fixacdo do valor dos honorarios correspondentes; verificagao quanto a existéncia prima facie de
jurisdicao arbitral; e, até mesmo, extensao subjetiva da cldusula compromissoria a partes nao
indicadas e/ou terceiros etc.) [3].

A instituicao arbitral nada mais ¢ do que um prestador de servigos, numa relagao envolvendo a
Administragao Publica. Ainda assim, ndo ha que se falar em prévia licitacao para a contratagao
dos servigos a serem executados. A dificuldade, aqui, reside em definir critérios que permitam
medir a competitividade entre os eventuais interessados em prestar os servigos de gestao de
procedimentos arbitrais. O preco ¢ um fator importante, sem sombra de duvida. Assim como o é
a qualidade técnica dos servigos a serem prestados. Poder-se-ia supor, a vista disso, que o
melhor modelo, para a contratacao de instituicao arbitral, seria a realizacao de licitagcao do tipo
"técnica e prego", na forma do artigo 33, III, da Lei de Licitagoes.

Ocorre que é virtualmente impossivel definir critérios objetivos que sirvam para medir,
tecnicamente, a melhor proposta. A atuacgao das instituigdes arbitrais engloba nao apenas a
prestacao de servicos de secretaria, semelhantes (em termos, evidentemente) aos de um
cartorio judicial, mas em especial — e o que é mais importante — a tomada de decisdes nos
procedimentos arbitrais, com a assessoria de arbitralistas altamente qualificados, especialistas
no Direito Arbitral e conhecedores das melhores praticas nacionais e internacionais, de sorte a
assegurar que a arbitragem tenha regular processamento. Nesse sentido, incide na hipétese a
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regra do artigo 74, caput e inciso 111, da Lei n? 14.133/2021 [4], ficando autorizada a
contratacao direta, por inexigibilidade de licitagao, de entidade com notdéria especializacao na
gestao de procedimentos arbitrais, comprovada pela anterior e adequada prestagao dos
servigos respectivos, conforme exigéncia contida no §32 do referido dispositivo legal [5].

Nada obstante, ainda que seja aqui invidvel medir a competitividade, o fato é que existem no
Brasil algumas (ainda que poucas) instituicdes arbitrais com notoria experiéncia e
especializacao na gestdao de procedimentos arbitrais. Assim, uma alternativa interessante para
fomentar a "competicao" entre elas na prestacao de tais servicos é a utilizacao da figura do
credenciamento, prevista no artigo 79 da nova Lei de Licitagdes. Todas as entidades que
atendam as exigéncias minimas estabelecidas pelo Poder Executivo, em ato regulamentar,
podem postular o seu credenciamento [6]. A escolha da instituigcao arbitral, entretanto, nao
podera ficar a critério da Administragao Publica. A indicagdo da camara de arbitragem, entre
aquelas que obtiverem o credenciamento, deve ficar a cargo do particular [7].

Evidentemente, as exigéncias impostas para o credenciamento tém de se limitar ao minimo
absolutamente necessario para salvaguardar a qualidade dos servigos a serem prestados e a
idoneidade da instituigdo arbitral. Exigéncias excessivas e desarrazoadas sao incompativeis
com os principios administrativos da impessoalidade e da competividade. Podem servir, muito
ao contrario, para indevidamente direcionar a contratagdo de determinada entidade, em
prejuizo dos legitimos interesses dos litigantes, que, em tais circunstancias, tém usurpada a
prerrogativa de escolher a instituicao arbitral que melhor lhes convém, levando em
consideracgao as taxas cobradas e a qualidade dos servigos prestados.

De mais a mais, os requisitos e condigoes para o credenciamento devem estar previstos em
regulamento editado pela Administracao Publica. A Lei Mineira de Arbitragem, por exemplo,
exige que a entidade arbitral atenda as seguintes exigéncias, para que possa funcionar nos
litigios envolvendo a Administragao Publica estadual: 1) que tenha sede, preferencialmente, no
estado de Minas Gerais; 2) que esteja regularmente constituida ha pelo menos trés anos; 3) que
esteja em funcionamento como instituicao arbitral; 4) que tenha como fundadora, associada ou
mantenedora entidade que exerca atividade de interesse coletivo; e 5) que tenha reconhecida
idoneidade, competéncia e experiéncia na administracao de procedimentos arbitrais [8].

Muito equilibrada, outrossim, é a disciplina contida no artigo 14 do Decreto n® 46.245/2018 do
estado do Rio de Janeiro, cujo teor é o seguinte:

"Artigo 14 — O orgdo arbitral institucional, nacional ou estrangeiro, deverd ser previamente
cadastrado junto ao Estado do Rio de Janeiro e atender aos seguintes requisitos:

I — disponibilidade de representacdo no Estado do Rio de Janeiro;

II — estar regularmente constituido hd, pelo menos, cinco anos;

IIT — estar em regular funcionamento como institui¢cdo arbitral;

IV — ter reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia na administragdo de
procedimentos arbitrais, com a comprovag¢do na condugdo de, no minimo, quinze arbitragens no
ano calenddrio anterior ao cadastramento.

§12 — Caberd a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro cadastrar os érgdos arbitrais
institucionais, observados os requisitos previstos neste artigo.
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§22 — O cadastramento a que se refere o caput ndo se sujeita a prazo certo e determinado,
podendo qualquer orgdo arbitral institucional, a qualquer tempo, postular o seu cadastramento
perante o Estado do Rio de Janeiro.

§32 — Considera-se representac¢do a existéncia de local apropriado, que funcione como
protocolo para recebimento de pecas e documentos da arbitragem.

§4¢2 — A disponibilidade da representacdo compreende o oferecimento, sem custo adicional para
as partes, dos servicos operacionais necessdrios para o regular desenvolvimento da arbitragem,
tais como local para realizagdo de audiéncias, e secretariado".

Né&o hd — reconheca-se — uma férmula aprioristicamente correta para tratamento do tema. E
possivel, todavia, indicar desde logo alguns parametros minimos a serem observados nos atos
que regulamentem o credenciamento de instituicoes arbitrais para a gestao de conflitos
envolvendo o poder publico. Com efeito, é indispensavel que se exija da entidade a
comprovacao de prévia e efetiva experiéncia na gestao de procedimentos arbitrais.
Fundamental também é que a instituicao arbitral possua a infraestrutura necessaria para a
gestao de procedimentos arbitrais, como sala de audiéncia com a tecnologia necessaria e salas
de apoio para testemunhas e peritos. Nao ha espaco aqui para aventureiros e nem
principiantes. A dimensao economica dos litigios que desaguam em uma arbitragem e o
interesse publico envolvido nas causas que envolvem a Administragdo Publica nao permitem
que se coloque em risco o bom e regular andamento do procedimento arbitral, com a escolha de
uma entidade incapaz de prestar os servigos correlatos.

[1] MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso de direito arbitral: aspectos prdticos do procedimento, 22
ed. (rev. e amp.), Curitiba: CRV, 2014, p. 64.

[2] PEREIRA, Ana Lucia. A fungdo das entidades arbitrais. In: Manual de arbitragem para
advogados, CEMCA/CFOAB, 2015, p. 88.

[3] MUNIZ, Joaquim de Paiva, op. cit., p. 64.

[4] "artigo 74. E inexigivel a licitacdo quando invidvel a competicdo, em especial nos casos de:
(...) III - contratagdo dos seguintes servicos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notoria especializacdo".

[5] "§32 Para fins do disposto no inciso III do caput deste artigo, considera-se de notoria
especializagdo o profissional ou a empresa cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publicagées, organizacgdo,
aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permita
inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado a plena satisfacdo do
objeto do contrato".
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[6] Foi a solugcao adotada pelo artigo 10 do Decreto Federal n® 10.025/2019: "artigo 10. O
credenciamento da cdmara arbitral serd realizado pela Advocacia-Geral da Unido e dependerd
do atendimento aos seguintes requisitos minimos: I - estar em funcionamento regular como
cdmara arbitral hd, no minimo, trés anos; II - ter reconhecidas idoneidade, competéncia e
experiéncia na condugdo de procedimentos arbitrais; e III - possuir regulamento proprio,
disponivel em lingua portuguesa. §1° O credenciamento de que trata o caput consiste em
cadastro das camaras arbitrais para eventual indicagdo futura em convengées de arbitragem e
ndo caracteriza vinculo contratual entre o Poder Publico e as cdmaras arbitrais credenciadas.
§22 A Advocacia-Geral da Unido disciplinard a forma de comprovagdo dos requisitos
estabelecidos no caput e poderd estabelecer outros para o credenciamento das cdmaras
arbitrais."

[7] A proposito da figura do credenciamento, leciona Marcal Justen Filho o seguinte: "Note-se
que a Administracdo ndo impoée aos particulares a escolha do profissional a ser consultado.
Nada impede que um profissional credenciado seja o unico escolhido por todos os beneficidrios
e que outros ndo sejam procurados por quem quer que seja. Nas situagoes de credenciamento,
verifica-se inexigibilidade de licitacdo, em virtude de inviabilidade de competi¢do, que se
verifica por dois fundamentos. Por um lado, ha auséncia de excludéncia entre os possiveis
interessados. Por outro, a escolha do particular a ser contratado depende de critérios varidveis
e insuscetiveis de uma comparacdo objetiva" (JUSTEN FILHO. Marcal. Comentdrios a lei de
licitagdes e contratos administrativos, 152 ed., Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 49).

[8] "artigo 10. A camara arbitral escolhida para compor litigio sera preferencialmente a que
tenha sede no Estado e deverd atender ao seguinte: I - estar regularmente constituida por, pelo
menos, trés anos; II - estar em regular funcionamento como instituicdo arbitral; III - ter como
fundadora, associada ou mantenedora entidade que exerca atividade de interesse coletivo; IV -
ter reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia na administragdo de procedimentos
arbitrais.

§1° As intimacgodes relativas a sentencga arbitral e aos demais atos do processo serdo feitas na
forma estabelecida pelas partes ou no regulamento da instituicdo arbitral responsdvel pela
administra¢cdo do procedimento."

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-mai-09/schmidt-arbitragem-institucional-arbitragem-ad-hoc/
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