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Resumo: O presente artigo visa abordar aspectos relevantes
processuais envolvendo a fazenda publica no processo
arbitral. Tem-se observado uma maior utilizacdo da arbitragem
envolvendo entes publicos, o que causa demanda cautela diante
de suas peculiaridades e prerrogativas. Trata-se de abordagem que
parte da andlise geral dos objetos de estudos em questdo, quais
sejam: Fazenda Publica, direito constitucional, direito processual
civil, direito publico e arbitragem. Metodologicamente o estudo
tem referencial tedrico e hipotético, utilizando posicionamento
doutrinarios jurisprudenciais e a legislagdo em vigor. Como fruto
da andlise, tem-se a conclusdo de que muitas das prerrogativas
processuais da Fazenda Publica ndo sdo aplicaveis no processo
arbitral que participe em virtude da inaplicabilidade imperativa
do regime processual de direito piblico na arbitragem.

Palavras-chave: fazenda publica;
prerrogativas processuais.

arbitragem; processo;

Abstract: This article aims to address relevant procedural
aspects involving the public treasury in the arbitration process.
There has been a greater use of arbitration involving public
entities, which requires caution in view of its peculiarities
and prerogatives. It is an approach that starts from the general
analysis of the objects of study in question, namely: Public
Treasury, constitutional law, civil procedural law, public law and
arbitration. Methodologically, the study has a theoretical and
hypothetical framework, using jurisprudential doctrinal positions
and current legislation. As a result of the analysis, it is concluded
that many of the procedural prerogatives of the Public Treasury
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are not applicable in the arbitration process that participates due to
the imperative inapplicability of the procedural regime of public
law in arbitration.

Keywords: public power; arbitration; process; procedural
prerogatives.
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INTRODUCAO

A utilizagdo da arbitragem pela Fazenda Publica tem se tornado cada vez mais frequente
no contencioso publico. Propde-se aqui, apresentar as bases para uma melhor compreensdo da
participa¢do da Fazenda Publica no processo arbitral.

O processo de arbitragem nao encontra seu fundamento e orientagao no Codigo de Processo
Civil brasileiro. Conquanto trate-se de norma fundamental para resolucdo de conflitos civis,
poderemos verificar que os fundamentos processuais da Arbitragem se encontram na Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988) e Lei 9.307/98 (BRASIL, 1998). Dessa forma, observaremos que
ha perfeita compatibilidade entre o principio do devido processo legal com a flexibilidade
procedimental da arbitragem.

Dando seguimento ao estudo, analisaremos a aplicabilidade ou ndo das principais
prerrogativas processuais da Fazenda publica na arbitragem tais como: prazos em dobro, vedagao
a tutelas provisorias, suspensao de liminar e remessa necessaria.

Ao fim — e reforgando a proposta do estudo — apresentaremos a aplicabilidade ou
inaplicabilidade de cada prerrogativa, abrindo um debate necessario ao aperfeigoamento do sistema

diante do aumento da participacdo da Fazenda Publica nos processos arbitrais

1 O GARANTISMO DO PROCESSO ARBITRAL

O processo ¢ instituicdo de garantia, uma institui¢ao a servigo dos jurisdicionados € ndo um
instrumento a servico do poder jurisdicional afinal, ¢ tratado no titulo sobre direitos e garantias
fundamentais. Além disso, as linhas mestras da estrutura do processo sao tracadas pela Constitui¢ao
e seja arbitral ou judicial nela ¢ que devem buscar orientagdo (COSTA, 2021, p. 21).

O viés garantista do procedimento arbitral constitui sua propria esséncia, pois como dito
requer a compreensdo de que através dele serdo aplicadas, diretamente ou indiretamente, as
garantias estabelecidas pela Constituicdo. Conforme explica Selma Lemes (1992, p. 447), “nao
basta constatar que através do processo arbitral se garantira a resolugcdo do conflito, é preciso
conectar a atividade de garantia que se desenvolve mediante a atividade do arbitro com o sistema
das garantias processuais”. Alids, a propria Suprema Corte entendeu, em controle difuso de
constitucionalidade que a convengdo de arbitragem ndo significa rentincia das partes ao direito
fundamental da tutela jurisdicional (SE-AgR 5206 EP) (BRASIL, 2001). Ao contrario: através
desse pacto processual garante-se as partes o direito a acesso a justica.

O processo arbitral ou judicial ¢ sistema interacional, opera-se na interacao entre partes e
orgdo jurisdicional. Nao se trata de mera relagdo juridica, no processo os sujeitos do devem possuir
as garantias estabelecidas na norma constitucional, mais ainda: “a constituigao institui o processo;
a lei infraconstitucional os procedimentos contraditorializados”. (COSTA, 2021, p. 24). Dessa
forma, embora o termo usado na Lei de Arbitragem seja “procedimento arbitral”, na arbitragem ha

uma auténtica relacao juridica processual e, consequentemente, um processo arbitral.
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Os atos praticados pelos sujeitos processuais coordenam-se em um procedimento, e cada um
os integrantes dessa relagdo juridica possui de garantias, deveres, poderes, faculdades, direitos e
onus, exercidos por meio do contraditdrio. De fato, ha processo na arbitragem porque ao término
de um procedimento a controvérsia ¢ resolvida através de decisdo jurisdicional que tem em
seu contetdo uma norma concreta, produzida por um terceiro imparcial. Nessa relacdo juridica
processual as partes dialogam entre si € com o arbitro para, ao fim, obter tutela jurisdicional
corporificada em uma sentenga tal como ocorreria no Judiciario.

Assim, entendemos que o processo arbitral ¢ garantia e a jurisdicdo privada do arbitro ¢
poder, e este sO sera legitimamente exercido quando observar as regras de garantia estabelecidas
na Constituicdo (BRASIL, 1988) que inspiram e orientam também a Lei de Arbitragem (BRASIL,
1996). Essa mesma Lei, em notavel alusdo a Constituigdo (Art. 5, inc. LIV) (BRASIL, 1988)
garante as partes envolvidas o devido processo, o contraditorio (direito das partes, ndo do arbitro),
a ampla defesa, a imparcialidade, liberdade e ao tratamento igualitario. Com efeito, o devido
processo arbitral €, nesses termos, garantia individual contrajurisdicional a servigo das partes e
presente na fase pré-processual (art. 3 e 7°), processual (art. 21 §2°) e pos-processual (art. 33, VIII)
arbitragem (BRASIL, 1996).

2 APLICACOES ESPECIFICAS
2.1 AS PRERROGATIVAS PROCESSUAIS

A Fazenda Publica possui um trato diferenciado nos processos judiciais. H4, o que a doutrina
costumou indicar como prerrogativas processuais muitos deles inseridos no nojo do Cddigo de
Processo Civil (CPC) (BRASIL, 2015).

Sao exemplos dessas prerrogativas: 1) prazos diferenciados (CPC, art. 183) (BRASIL, 2015);
i1) remessa necessaria (CPC, art. 496) (BRASIL, 2015); iii) enrijecimento para concessao de tutelas
de urgéncia (Lei 8.437/92) (BRASIL, 1992); iv) pedido de suspensdo de liminar; v); processo
diferenciado de execuc¢do (CF, art. 100) (BRASIL, 1988); vi) isen¢do de despesas processuais
(CPC, art. 27) (BRASIL, 2015); dentre outras.

Trata-se de direitos processuais garantidos para estabelecer certa igualdade diante da
realidade juridico-material na qual a Fazenda se insere, assim, “ndo se pode ignorar o fato de que
a Administracdo Publica é detentora de um regime proprio, contando dentre outras caracteristicas,
com a supremacia do interesse publico e a presun¢do de legitimidade de seus atos” (VIANA,
2003, p. 157). Ademais, “quando Fazenda Publica esta em juizo, ela estd defendendo o erario.
Na realidade, aquele conjunto de receitas publicas que pode fazer face as despesas ndo ¢ de
responsabilidade do governando do momento” (MORAES, 2003, p. 69).

Tais prerrogativas processuais sdo justificaveis ja que existe uma maior “necessidade de
tempo para a atuacdo da Fazenda Publica dado o enorme tamanho de sua estrutura e os principios

constitucionais da Administracdo, que a vinculam” (RODRIGUES, 2016, p. 30). Com efeito, a
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Administragdo Publica, quando € parte em a¢do judicial, possui determinadas prerrogativas e, por
tal motivo, “sujeita-se a restri¢gdes proprias do regime juridico administrativo, que desigualam a
situagdo das partes nas relacdes processuais, sem que ocorra infringéncia ao principio da isonomia,
tendo em vista a natureza publica dos interesses que tutela” (DI PIETRO, 2017, p. 769).

De fato, os representantes da Fazenda podem necessitar de tempo para colher informagdes,
comunicar-se com outros 6rgdos e setores de apoio para adquirir subsidios e elaborar suas
manifestagdes de forma adequada. Nesse sentido, destaca-se que como o poder publico
vivencia circunstancias peculiares, merece posicionamento processual diferenciado, com isso
se reequilibrando o jogo de forcas com agentes e entidades privadas. Da mesma forma alerta-
se que a estrutura fazendaria ¢ muito mais complexa e burocratica se comparada a organismos
particulares e “as dificuldades operacionais administrativas, em consideracdo a imensiddo de dados
que envolvem, acabam sensibilizando a necessidade de especial atencdo a realidade” (PEREIRA,
2003, p. 102-103).

Tal, situacdo ¢ também refor¢ada pela doutrina:

Essas prerrogativas nio sao conferidas ao Estado de forma aleatéria. E evidente
que a complexidade das agdes a cargo do Poder Publico, a quantidade de litigios
em que se envolve e a imensiddo das estruturas estatais ndo podem permitir
situacdo de inteira igualdade entre o Estado e o particular no processo. Sdo
particularidades que, de resto, se incluem em praticamente todos os ordenamentos
juridicos. Alguns sustentam, no entanto, que as prerrogativas processuais ofendem
os principios da igualdade, da razoabilidade ¢ da dignidade da pessoa humana.
Assim ndo nos parece, entretanto. Ostentando situagdes juridicas diversas, ndo
podem Estado e particular sujeitar-se as mesmas regras, porque, ai sim, estaria
vulnerada a isonomia. Da mesma forma, ndo se afigura razoavel tal resisténcia
contra o ente publico, que, bem ou mal, representa os interesses da coletividade.
E certo que o Estado deve buscar maior eficiéncia na sua atividade, mas o fato
de ser rodeado de ineficiéncias ndo tem o conddo de afastar as particularidades
processuais (CARVALHO FILHO, 2017, p. 1192).

A questao fulcral neste topico € averiguar: as prerrogativas processuais da Fazenda Publica
se aplicam ao processo arbitral? Entendemos que sim, mas apenas em determinadas circunstancias.
A esse respeito, aponta-se que atualmente “prevalece a ideia de que a maioria das prerrogativas
processuais aplicaveis a Administragao Publica em juizo ndo se aplicam ao processo arbitral”
(SICA, 2016, p. 284). Realmente, o principio constitucional do devido processo legal ndo conduz
a aplicacao automatica dos ritos e regras do CPC na arbitragem.

Diferentemente do processo judicial, o arbitral sua aplicagdo ndao ¢ obrigatéria e
exclusivamente regida pelas leis processuais do pais sede da arbitragem (DINAMARCO, 2013, p.
47). As disposig¢des do CPC so6 se aplicam na arbitragem se a Lei de Arbitragem (BRASIL, 1998)
expressamente determinar, se as partes assim anuirem ou, na auséncia de consenso, por decisao do
arbitro (vide os art. 14, 21, 33 §1°, 36). O direito a tais prerrogativas nao ¢ absoluto, nao se pode
inseri-las no procedimento arbitral de maneira forgada e sem a expressa disposi¢ao legal.

A lei de arbitragem (BRASIL, 1998), ndo sem cautela, estabelece a orbita em que vai se
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inserir a discussdo objeto da arbitragem — direitos patrimoniais disponiveis —. As matérias em
debate ndo poderdo, em regra, envolver matérias sensiveis, e materialmente inegocidveis.
Interesses coletivos relativos a politicas publicas ou direitos sociais ndo tem espaco na arbitragem.
Observe-se que no ambito dos juizados especiais onde se discutem matérias serissimas, como
questdes previdenciarias, ndo ha prazo em dobro para a pratica de qualquer ato processual pelas
pessoas juridicas de direito publico, inclusive para interposicao de recursos (Lei 12.153/09, art. 7°)
(BRASIL, 2009). Isso nos leva a crer que o ambiente processual € o que justificara a incidéncia
ou desta ou daquela prerrogativa e em se tratando de arbitragem, qualquer prerrogativa que nao

advenha da propria Constitui¢do ndo terd aplicabilidade obrigatdria na arbitragem.

2.2 A APLICABILIDADE AS VEDACOES LEGAIS AS TUTELAS PROVISORIAS CONTRA A FAZENDA

PUBLICA

A'lei 9.307/98 (BRASIL, 1998) foi categorica em entabular que a arbitragem que envolva a
administracao publica serd sempre de direito. Assim sendo, aplicam-se, integralmente as limitagdes
legais no que se refere as medidas de urgéncia em face da fazenda publica (SICA, 2016, p. 284-
285).

A principio, a afirmacdo acima pode trazer descontentamento, mas, quando observamos as
vedacgdes, constatamos que todas elas terdo um potencial enfraquecido pela sua propria natureza
e pela dindmica que a arbitragem possui. E que as matérias que sdo objeto de vedagdo, em sua
maioria, dizem respeito a direitos indisponiveis. Logo, sequer podem ser objeto de conflito em um
processo arbitral.

De fato, ndo poderia cogitar, por exemplo, um conflito de arbitragem relativo a aumento ou
extensdo de vantagens/vencimento de servidores publicos. Esse tipo de matéria ndo se insere no
contexto de arbitragem tanto interna quanto internacional. E conflito tipico do Poder Judiciario
com a participagdo das entidades legitimadas, sem prejuizo de que sejam aplicadas outras formas
de soluciona-los utilizando-se do modelo multiportas como conciliagdo e mediagao.

Como dito no inicio, a problematica que envolve a arbitragem, a Fazenda Publica e as suas
respectivas medidas de urgéncia ainda encontra pouca analise doutrinaria. Descarta-se, desde logo,
qualquer afirmagdo simplista que diga, sem compromisso dogmatico algum, que ndo se aplicam
as leis impeditivas de medidas de urgéncia na arbitragem por falta de compatibilidade entre os
sistemas arbitral e fazendario.

Nao se pode, dentro da normatividade, advogar a possibilidade de algo — notadamente que
diga respeito a coisa publica — sem designar seu fundamento normativo. Afinal, qual fundamento
legal para essa ou aquela afirmacao?

Dessa forma “a peculiaridade da concessao de tutela de urgéncia em face da Fazenda Publica,
em acdes individuais e coletivas, reside em suas restrigdes, tanto em razao do interesse publico,
como em razdo da organiza¢do or¢amentaria anual” (MENDES; SILVA, 2015, p. 217). A presenga

da Fazenda em determinada demanda impde uma andlise cuidadosa das questdes em jogo. Dito de
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outro modo: autoriza¢des ou impedimentos procedimentais ou substanciais dependem de expressa
previsao legal — fonte do direito publico.

Por essas breves linhas, almeja-se, a partir do que se concebe por tutelas provisorias
contra Fazenda Publica, demonstrar que as ditas leis impeditivas, ou vedagdes legais, devem ser
observadas com sobriedade e, a0 mesmo tempo, sem tanto receio pelos interessados na arbitragem.

Os sujeitos internacionais e os players do mercado devem ser orientados que o ambiente
juridico brasileiro ¢ plenamente fértil e seguro para arbitragem no que se refere as medidas de
urgéncia e que suas eventuais vedagdes terdo impacto minimo (ou nenhum) em conflitos com entes
publicos.

Como se observara, quase que a totalidade das vedagdes legais sequer resvalam as matérias
das quais a arbitragem pode enfrentar. O caso concreto indicara a necessidade da tutela provisoria.
As hipoteses de vedag@o, como ndo poderiam deixar de ser, sdo pontuais, ndo havendo que se
cogitar um impedimento absoluto.

Deve-se ter atengdo, mas nao receios excessivos. A legislacdo € bastante intrincada e detém
um forte viés politico na tentativa de protecdao dos “interesses do Estado”. Aponta-se ainda que
“todas essas restricdes sempre estiveram ligadas a determinada conjuntura econdmica. Tinham,
até certo ponto, um fundo ideologico” (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 647). De fato, desses diplomas
erigiu um microssistema legal restritivo para as liminares em face da Fazenda Publica, proibindo
a concessao das decisdes de tutela provisoéria em um rol especifico de temas (RIBEIRO, 2008, p.
64).

Nesse estudo, ndo adentraremos no antigo debate doutrinario acerca da possibilidade ou ndo
de se conceder tutela provisoria contra a Fazendal576. Concordamos com a ideia de que “parece
ndo haver mais discussdo sobre a possibilidade de tutela provisoria em face do Poder Publico, até
mesmo porque existe lei que a disciplina. Se a lei veio regula-la € porque € possivel. S6 ndo o sera
nas hipoteses nela mesma previstas” (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 648).

De qualquer forma, concentremos nossas atengdes para as disposi¢des contidas nas leis
8.473/92 (BRASIL, 1992) ¢ 9.494/97 (BRASIL, 1997).

De acordo com esse conjunto de leis, ndo sera cabivel medida liminar contra atos do Poder
Publico no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acdes de natureza cautelar ou preventiva,
toda vez que providéncia semelhante niao puder ser concedida em a¢des de mandado de seguranca,
em virtude de vedagdo legal (Lei n® 8.437/92, art. 1°) (BRASIL, 1992). Mais ainda, ndo sera
concedida medida liminar que tenha por objeto a compensacao de créditos tributdrios, a entrega
de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparagdo de servidores
publicos e a concessdao de aumento ou extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza
(Lei 9.494/97, art. 1°) (BRASIL, 1997).

Ambos os dispositivos encontram refor¢o no art. 1.059 do Cddigo de Processo Civil.

Existe outra vedag¢do. Nao serd cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em parte, o
objeto da acdo (Lei 8.437/92, §3° do art. 1°) (BRASIL, 1992). A legislacdo ndo permite decisao

cautelar de cunho satisfativo. O objetivo desse tipo de pedido provisdrio € tdo somente assegurar

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 1, p. 151-168, mai. 2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v18n1p.151



158

A FAZENDA PUBLICA NA ARBITRAGEM: PECULIARIDADES E PROBLEMATICAS PROCESSUAIS

o resultado da acdo principal. Dessa forma, a tutela de urgéncia deverd demonstrar que a medida
¢ vital para acautelar o possivel direito de quem a requer, ante a iminéncia de dano irreversivel ou
de dificil reparacao.

Pela intepretacdo dos dispositivos, € possivel inferir que as vedacdes legais pertinentes a
tutela cautelar contra & Fazenda Publica sdo aplicéveis a tutela antecipada e, principalmente, que
todas formam um rol de hipdteses taxativas.

Se o objeto litigioso ndo diz respeito aos temas ali elencados, ndo ha impedimento legal para
concessao, modificagdo ou revogagdo de tutelas de urgéncia na arbitragem ja que, tal como um
magistrado, o arbitro tem o poder geral de cautela. Sim, a arbitragem ¢ jurisdi¢do, o arbitro tem os
poderes para avaliar, instruir e julgar as questdes antecedentes, incidentais e de mérito do conflito
existente entre as partes. O poder geral de cautela e o poder de antecipar os efeitos tutela satisfativa
¢ intrinseco aos proprios poderes jurisdicionais confiados pelo arbitro. Apenas o poder de forgar o
cumprimento € reservado ao Judiciario (SILVA, 2003, p. 135).

Pois bem, por mais que as vedagdes, em si, sejam historicas e sistematicamente formas
de protecdo do Estado contra eventuais gastos ndo previstos no or¢amento, sobretudo no que
dizia respeito a concessdo de vantagens pecunidrias, a reclassificacdo ou a concessdao de aumentos
vencimentos de servidores publicos, ¢ inegavel que elas também podem a vir de encontro com
eventuais interesses de particulares e agentes economicos privados.

Informar ao particular que, numa possivel demanda contra o Estado, poderao existir vedagdes
a medidas urgentes pode trazer a tona um possivel desequilibrio de forgas. E imprescindivel,
portanto, refor¢ar que a tutela provisdria contra a Fazenda ¢ apernas uma possibilidade. Conforme
se destaca, “ndo ha, em principio, maiores restri¢des a concessao da tutela provisoria para obrigagao
de fazer, ndo fazer e entrega de coisa em face do Poder Publico, at¢ mesmo porque ndo hé a
exigéncia constitucional do precatério” (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 633).

As vedagdes que visam protecdes a determinados interesses do Estado foram, a propdsito,
objeto de questionamento perante do Supremo Tribunal Federal, com especial destaque para a
ADI 1.576 e a ADC 4. Na oportunidade, entendeu-se que sao admissiveis e constitucionalmente
amparadas as leis restritivas, fundamentadas pelo interesse publico, ao poder geral de cautela do
juiz (CUNHA, 2017, p. 340).

No julgamento da declaratéria, asseverou-se que, desde que fique garantido o direito a ag¢do
principal, nada impede o legislador, por interesse publico, vedar, em casos especificos, a concessao
de tutelas provisorias. E que, em determinadas demandas, a tutela antecipada ensejava uma ordem
judicial para despesas imediatas a Fazenda Publica sem qualquer previsao or¢amentaria. O prejuizo
poderia ser incalculdvel e os valores aportados poderiam, em tese, ndo ser mais estornados ao
Tesouro Estatal em caso de improcedéncia do pedido principal. Os efeitos praticos dessa decisdo,
antecedente ou incidental, fez com que o “provisorio” se tornasse “definitivo”.

Além, disso, o efeito financeiro de uma tutela provisoria nas situagdes previstas na lei
questionada poderia ensejar desordem nas contas publicas, ao arrepio, ndo s6 das disposi¢des da

legislagdo infraconstitucional acima mencionada, como, principalmente, do disposto constitucional
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contido no art. 100 que impde a execucao do julgado via precatorio.

A questdo diz respeito aos interesses financeiros do Estado. Pretende-se, na pratica, preservar
o orgamento publico previamente estabelecido por Lei. Se a medida guerreada disser respeito a
uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, ndo havera impedimento algum para que o arbitro decida e,
se necessario, requisite que o Judiciario empregue esfor¢os para efetivar a decisdo em desfavor da
Fazenda Publica.

Acerca das vedagdes aqui tratadas, a doutrina tem manifestacdes dignas de destaque.

Conforme se explica “embora tenha reconhecido a constitucionalidade das restricdes
e vedacdes a concessdo da tutela antecipada contra o Poder Publico, o STF vem conferindo
interpretacdo restritiva ao referido dispositivo” e, com efeito, reduz “seu ambito de abrangéncia
para negar reclamagdes constitucionais em algumas hipdteses em que lhe parece cabivel a medida
antecipatoria, mesmo para determinar o pagamento de soma em dinheiro” (CUNHA, 2017, p.
308).

As limitacdes legais ndo sdo uma cautela desmedida e possuem uma razao de ser compativel
com a realidade financeira da Unido, dos Estados, Distrito Federal e dos Municipios, € promove
um equilibrio do ponto de vista material, j& que a medida de antecipacdo dos efeitos do provimento
final pela cognicdo sumdria que possam gerar prejuizos a Fazenda tem impactos diretos no
orcamento e nos recursos voltados a execugdo de politicas publicas.

Existem situagdes que exigem, inevitavelmente, uma tutela provisoria. Com efeito, tal como
0 juiz, o arbitro ndo pode deixar de concedé-la, ademais, “essas leis circunscrevem-se a enrijecer
o pressuposto do periculum in mora, e ndo impedir a concessao da tutela de urgéncia. Atribui-se a
elas, assim, uma for¢a que elas ndo t€ém” (COSTA, 2011a, p. 42, grifo do autor).

Ha mais. As matérias em que mais se concentram medidas de urgéncia contra a Fazenda
Publica sdo as relativas a 1) saude (fornecimento de medicamentos, custeio de cirurgias complexas
e tratamentos especificos em paises estrangeiros etc.); i) concurso publico; iii) questdes tributarias;
iv) licitacdes (obras de infraestrutura); e v) meio ambiente. Como se observa, algumas dessas
matérias sequer tangenciam a arbitrabilidade objetiva exigida para apreciagdo do juizo arbitral e
outras ndo se encaixam nas hipoteses legais de vedacao (COSTA, 2011b, p. 91-114).

E plenamente possivel a concessio de tutela proviséria no ambito de litigios contratuais
decorrentes da atividade empresarial e privada do Administragdo Publica. A doutrina indica que
uma das matérias que justificam a concessdo da liminar, no ambito de contratos de construgdo,
¢ justamente a ordem de continuidade dos servicos ou meios que possibilitem o seu correto
andamento (CARRETEIRO, 2017, p. 62). A esse respeito, sob o ponto de vista da Fazenda Publica
pode-se cogitar que ocorram pronunciamentos judiciais que, sob o fundamento da continuidade
do servigo publico, concedam medidas de urgéncia com o fim de evitar comprometimento da
execugao dos servigos.

Do que se poderd extrair da analise legislativa, doutrinaria e também da pratica vivenciada
nos tribunais judiciais, € possivel apontar que as vedacdes sdo bastante restritas e eventual impacto

em processos de arbitragem serd minimo, j& que os temas ali elencados ndo poderiam ser objeto
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de litigio arbitral, ndo havendo que se falar em mera falta de compatibilidade entre o sistema e sim
de auséncia de suporte fatico para que ocorra a incidéncia da norma. Jé se ressaltou, inclusive,
que, para o mercado arbitral, tais medidas “ndo constituirdo impeditivos absolutos & concessao
de liminares acautelatorias contra o Poder Publico no dmbito do processo arbitral nem na forma
preparatoria, nem na forma incidental” (AMARAL, 2012, p. 121).

E necessario aclarar que, diante de um pedido de tutela de urgéncia em face da Fazenda
Publica, o arbitro deve observar a solucdo mais justa e adequada ao caso concreto para que o
direito seja preservado. Além disso, o julgador privado deve estar atento a eventual vedagao legal
imposta por lei. Se ndo for o caso, preenchidos os pressupostos, € possivel a concessdo de tutela
provisodria de urgéncia, cautelar ou antecipada, em carater antecedente ou incidental no processo
de arbitragem.

Em suma, as hipdteses sdo taxativas, as proibigdes ndo sdo de carater absoluto, a sua maioria
ndo preenche o critério de arbitrabilidade objetiva exigida e ndo vedam genericamente a concessao
de medidas provisorias, apenas enrijecem 0s seus pressupostos e t€ém impacto minimo em processos
arbitrais (COSTA, 2011a, p. 42).

2.3 A INAPLICABILIDADE DO PEDIDO DE SUSPENSAO DE LIMINAR

O pedido de suspensao tem como escopo sustar o implemento de medida de urgéncia sustando
seus efeitos com o que se desobriga a Fazenda Publica ao cumprimento de tal medida. Orienta-se
que “o pedido de suspensdo cabe em todas as hipdteses em que se concede tutela provisoria contra
a Fazenda Publica ou quando a sentenc¢a produz efeitos imediatos, por ser impugnada por recurso
desprovido de efeito suspensivo automatico”. No pedido de suspensdo ndo se examina o mérito
da controvérsia principal, “aquilatando-se, apenas, a ocorréncia de lesdo a interesses publicos
relevantes” (CUNHA, 2017, p. 605).

E uma prerrogativa processual com escopo de proteger o interesse publico enquanto nio se
decide, definitivamente, se assiste razao ao particular ou a Fazenda Publica.

A legislagdo prevé trés situagdes para justificar o pedido de suspensdo: i) manifesto interesse
publico; ii) flagrante ilegitimidade; iii) grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia
publica (Lei 8.437/1992, art. 4° caput) (BRASIL, 1992).

Quanto a natureza, ha amplo debate doutrindrio que, por razdes metodologicas, resumiremos
em trés correntes.

Uma primeira corrente entende que o pedido de suspensdo ¢ sucedaneo recursal, ou seja, nao
¢ recurso, mas faz suas vezes (ASSIS, 2016, p. 804; PEREIRA, 2003, p. 302).

Outra corrente entende que o pedido de suspensdo € ato postulatorio, uma agdo cautelar
especifica “destinada a retirar da decisdo sua executoriedade; serve, simplesmente, para suspender
a decisdo, mantendo-a, em sua existéncia, incolume. No pedido de suspensdo, hd uma pretensio
especifica a cautela pela Fazenda Publica”. Argumenta-se que tal medida contém pedido e causa de

pedir e dirige-se a tutelar interesse difuso. Além disso, para essa corrente, o pedido de suspensdo
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ndo poderia ser considerado recurso ja que ndo esta no rol taxativo do art. 998 do CPC (BRASIL,
2015) e ndo contém efeito substitutivo do art. 1.008 do CPC (BRASIL, 2015), concluindo-se
que ndo ¢ possivel “conferir natureza recursal, por ndo haver a reforma, a desconstituicdo nem a
anulacdo da decisdo; esta se mantém integra, subtraindo-se tdo somente os seus efeitos, sobrestando
seu cumprimento” (CUNHA, 2017, p. 610).

Uma terceira corrente doutrinaria indica que o pedido de suspensdo ¢ incidente processual
“que se manifesta por intermédio de uma questdo incidente por sua vez provocada por uma defesa
impeditiva arguida por parte da Fazenda Publica” (RODRIGUES, 2017, p. 97).

Delineados os aspectos gerais do instituto analisaremos se ¢ possivel que a Fazenda Publica
maneje pedido de suspensdo de decisdo arbitral no Judiciario competente no intuito de sustar os
efeitos de decisdo arbitral.

Primeiramente, deve-se levar em consideragdo que a decisdo acerca da concessdo de tutela
de urgéncia proferida pelo arbitro em face da Fazenda Publica ou particulares ndo ¢ recorrivel e
ndo pode ser objeto de andlise pelo Poder Judicidrio em razdo do efeito negativo da convengao
de arbitragem. Esse provimento urgente pode ser reconsiderado, modificado ou revogado, porém,
apenas pelo proprio o6rgao jurisdicional que as concedeu e ndo pelo Poder Judiciario (Lei 9,307/98,
art. 22-B) (BRASIL, 1998).

Em segundo lugar, cabe relembrar que, se o conflito procede de contrato que envolva direito
patrimonial disponivel, dificilmente envolvera questdes de natureza indisponivel. De toda forma, se
for o caso, seréd objeto de escrutinio, primeiramente, pelo proprio arbitro e, em momento posterior,
e apenas se for o caso, pelo magistrado, seguindo a sistematica da propria Lei de Arbitragem
(VALENCA FILHO, 2015, p. 118).

Os temas que justificam o manejo do pedido de suspensdo sdo a grave lesdo a ordem, a satde,
a seguranga € a economia publicas ou o interesse publico (primario). Essas questdes passam ao
largo da arbitragem, que so ¢ utilizada em conflitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis.

A possibilidade de uma decisdo dessa natureza ser proferida ¢ minima, para nao dizer risivel.

Diante disso, em nosso entender, dois sdo os 6bices que tornariam o pedido de suspensao
invidvel e inequivocamente incabivel no procedimento arbitral. Vejamos.

O primeiro diz respeito a propria arbitrabilidade da matéria. O interesse piblico a que se refere
o legislador sdo os de natureza primaria, que ndo sdo, em regra, objeto de analise pelos arbitros. As
relagdes negociais conflituosas decorrentes da atividade privada do Estado que poderiam ensejar
a utilizagdo da arbitragem dificilmente podem afetar a ordem, a satide, a seguranga e a economia
publica.

O segundo diz respeito a competéncia do arbitro ou tribunal arbitral para avaliar todas as
questdes que se concentram no conflito e dele decorrem. Esse provimento, exercido por 6rgao
judicial competente, ¢ atividade tipicamente jurisdicional e, sendo incidente processual, sucedaneo
recursal ou agdo cautelar autbnoma, ¢ acessorio ao processo principal que tramita e pertence ao
juizo arbitral. Assim, ndo € possivel uma intervenc¢ao judicial dessa natureza. Cogitar tal manobra

ou decisdo judicial por ela induzida provocaria uma andmala coexisténcia de jurisdicdes sob uma
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mesma demanda.

Esse expediente processual s existe e s6 ¢ manejado porque ha uma demanda em curso
do qual ¢ dependente e no qual o arbitro detém competéncia exclusiva sobre todas as questdes
envolvidas. O Unico provimento jurisdicional que pode ser ofertado nesses casos ¢ o do arbitro e
de nenhum outro 6rgao jurisdicional.

Como se ndo bastasse, caberia as Cortes Judiciais locais analisarem tal pedido e até com
possivel participacdo do Ministério Publico. Isso tudo geraria uma indesejavel e inaceitavel
interferéncia no processo arbitral.

Além disso, ndo ¢ admissivel o manejo de pedido de suspensdo pela Fazenda Publica em
decorréncia de concessao de medida de urgéncia proferida por arbitro ja que isso permitiria que as
cortes judiciais realizassem um reexame e até revisdo dos pressupostos de concessao ou mesmo
de lesdo ao interesse publico de tal medida (error in judicando), o que € absolutamente vedado em
razdo do efeito negativo da convengdo de arbitragem (ASSIS, 2016, p. 804).

Tal movimento processual poderia configurar comportamento processual contraditorio. Nao
existem “atalhos procedimentais” nem espaco para prerrogativas da Fazenda Publica quando uma
demanda tramita na arbitragem. O pedido de suspensdo ¢ instrumento a disposi¢ao exclusivamente
do Poder Publico e vedada aos particulares. Utilizar-se desse expediente configuraria verdadeira
desigualdade e tipica situa¢do de medida anti-arbitragem, o que ¢ proibido no direito brasileiro
(TALAMINI, 20164, p. 148).

E bem verdade que um conflito envolvendo a Fazenda Publica ensejara reflexdes e cautelas
na atividade dos arbitros, mas, o direito brasileiro oferece um sélido sistema de bloqueio contra as
injustificadas intervengdes judiciais no processo arbitral (VALENCA FILHO, 2015, p. 96).

Diante disso, entendemos que ndo ¢ cabivel o manejo de pedido de suspensdo de tutela de
urgéncia no Poder Judicidrio que vise sustar a eficacia de decisdo provisoria arbitral em desfavor

da Fazenda Publica.
2.4 A INAPLICABILIDADE DE PRAZO EM DOBRO

A Fazenda Publica ndo pode invocar ou impor prazos em dobro no procedimento arbitral
com fundamento no art. 183 do CPC (SICA, 2016, p. 285).

E possivel, no entanto, atender as necessidades fazendérias e de seus procuradores de forma
muito mais adequada do que o processo judicial. E verdade que o CPC estipula genericamente a
duplicidade de prazos, mas serd que isso € suficiente para atender o interesse publico?

Na arbitragem, essa questio pode ser aperfeicoada. E possivel estabelecer que, ao invés
igualdade de prazos, a Fazenda Publica tenha periodos mais dilatados ou mesmo possibilidade de
prorrogacao das datas limites mediante justificativa prévia. Cada ato processual pode ter um prazo
determinado e ndo necessariamente uniformizado (x dias para manifestacdes, x dias para producao
de provas, x dias para apresentagdo de memoriais etc).

Nao ha espaco para imposi¢ao de tal prerrogativa da Fazenda no ambiente arbitral. Tudo
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deve ser estabelecido em condigdes de igualdade e ponderagdo. Se os procuradores necessitarem
de mais tempo para producdo de determinada prova, ou pratica de qualquer outro ato, isso devera
ser estipulado no termo de arbitragem, sem que se configure sobreposi¢do de ente publico em

prejuizo do particular. Tal questdo, ¢ inclusive, refor¢cada no seguinte sentido:

os litigantes t&ém autonomia para invocar suas prerrogativas processuais ¢ exerce-
las, mas possuem também possibilidade de abdicar delas, podendo renunciar
as garantias processuais minimas estabelecidas em seu favor em razdo da
principiologia do direito processual civil. E podem fazé-lo ndo apenas por neg6cios
unilaterais, mas por convencdes. De outro lado, os litigantes podem também
desenhar regras do procedimento, adaptando-o as necessidades que desejam obter
em termos de tutela jurisdicional e se submetendo voluntariamente ao regulamento
da convencdo ao invés do regramento legal. Como lembra Leonardo Cunha, a
autonomia privada significa autodeterminagdo, autorregulacdo e autovincularao,
podendo as partes de criar fontes normativas e definir a producdo de certos efeitos
sabre situacdes juridicas. Esta alternativa se coloca para os litigantes em razao
da autonomia que possuem de definir os contornos do proprio procedimento,
que contemporanecamente ndo se justifica em conceitos privatistas, mas nessa
nova perspectiva que reposiciona as partes como protagonistas na condugdo
do procedimento e artifices de suas formalidades, inclusive pela celebragdo de
negocios processuais. (CABRAL, 2016, p. 143)

Dito de outra forma: ndo pode o 6rgdo fazendario invocar prazo em dobro estabelecido no art.
183 do CPC no ambiente jurisdicional privado regulado pela Lei de Arbitragem e os regimentos
institucionais O CPC s6 se aplica na arbitragem quando a lei autoriza nesse sentido. Porém, sera
possivel requerer uma maior periodicidade para pratica de determinado ato processual. Na pratica,
se ficar estabelecido o prazo de 10 dias tteis para apresentagdo de memoriais, esse prazo nao sera
automaticamente dobrado com relagdo a Fazenda. O que ¢ pode ficar acertado ¢ prazo de 10 dias
para o particular e 20 dias (ou 15 dias, ou 30 dias) para a Fazenda, ou qualquer outra forma, mas
tal estipulacao ¢ decorrente de uma convergéncia e ndo imposigao.

No que se refere a intimagao pessoal previstano §1° do art. 183, ndo enseja maiores problemas.
Cabera a Fazenda Publica indicar no termo de arbitragem o procurador ou advogado responsavel
para receber as notificacdes relativas ao procedimento de arbitragem, garantindo sempre a ciéncia
expressa e inequivoca da pratica dos atos procedimentais.

As regras procedimentais elaboradas pelas partes e arbitros, ou mesmos as estabelecidas
por orgaos institucionais, ¢ que regulardo o procedimento de arbitragem, ndo ha incidéncia do
CPC nesse procedimento. Essa constatacdo leva, inclusive, a doutrina a apontar que “a Lei de
Arbitragem sobrepde-se ao Codigo de Processo Civil, mas so6 se aplica naquilo quem nao haja sido
disciplinado pelas proprias partes, diretamente ou mediante remissdo ao regulamento de alguma
institui¢do arbitral” (DINAMARCO, 2013, p. 46-47).

Parece-nos valido repisar que o processo arbitral ndo se fundamenta no Codigo de Processo
Civil e sim na Constituicdo. O CPC cuida de procedimento judicial tal como a Lei de Arbitragem

cuida do procedimento arbitral. Portanto, nao se confundem.
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Assim como ja dito, dentro dos limites da coeréncia e razoabilidade, sem sobrelevar a
Fazenda por ser ente publico e nem lhe exigindo o dinamismo de um ator privado, antes de se
instaurar o procedimento arbitral, serd possivel prescrever regras procedimentais especificas para
os diferentes atos processuais, aderente as necessidades de cada contendente, sem isso enseje

qualquer violagdo ao principio da igualdade das partes.
2.5 A INAPLICABILIDADE DA REMESSA NECESSARIA

O instituto da remessa necessaria conforme noticia historica de Assis (2016, p. 785) remonta
ao século XIV na época das ordenacdes afonsinas. O CPC dispde que esta sujeita ao duplo grau de
jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga proferida
contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e
fundagdes de direito publico (art. 496).

Quanto a natureza juridica, a doutrina ainda ndo parece ter chegado a algum consenso.
Araken de Assis (2016, p. 789), em embasada tese, aponta que a remessa oficial faz as vezes de
um recurso funcionando como uma espécie de apelacdo ex-officio. Outra corrente lhe empresta
natureza juridica de condicao suspensiva de eficicia da sentenca (PEREIRA, 2006, p. 189; NERY
JUNIOR, 2004, p. 354).

Ha quem diga também que a remessa necessaria ¢ “um recurso de oficio, interposto,
geralmente, na propria sentenca. Essa linha de entendimento explica que a remessa necessaria “¢
uma ordem para que os autos sejam remetidos a instancia superior de segundo grau. O juiz provoca
a remessa, a fim de que o tribunal promova o reexame pelo tribunal. Tanto a remessa como o
reexame sdo necessarios” (Ver: DIDIER JUNIOR, 2016, p. 400; MIRANDA, 1997, p. 164).

A remessa necessaria aplica-se apenas as sentengas. Nao € cabivel, portanto, em decisdes
interlocutdrias e aos acérdaos, mesmo aqueles decorrentes de 6rgdos de competéncia origindria
(TALAMINI, 2016b, p. 129).

Explica-se ainda que “apenas havera coisa julgada se houver a reapreciacdo da decisao pelo
tribunal ao qual est4 vinculado o juiz que a proferiu. Enquanto ndo for procedida a reandlise da
sentenga, esta ndo transita em julgado, ndo produzindo coisa julgada” (DIDIER JUNIOR, 2016,
p. 405).

A remessa necessaria se presta a reanalisar o mérito do que foi decidido pelo juiz singular.
Nesse sentido, a simula n. 325 do Superior Tribunal de Justi¢a enuncia que a remessa necessaria
devolve ao Tribunal o reexame de fodas as parcelas da condenagdo suportadas pela Fazenda
Publica, inclusive dos honorarios de advogado. Ressalva-se, a toda evidéncia o agravamento da
condenacdo imposta a Fazenda em razao do proibitivo do reformatio in pejus.

Superada essa breve andlise, vamos direto ao ponto: € cabivel remessa necessaria da sentenca
arbitral condenatdria em desfavor da Fazenda Publica? A reposta, para nds, ¢ negativa, € vamos
explicar.

Acerca do tema, Fredie Didier Junior e Leonardo da Cunha (2016, p. 409) explicam que,

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 1, p. 151-168, mai. 2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v18n1p.151



165

SERGIO TORRES TEIXEIRA E ALBERTO JONATHAS MAIA

“por se tratar de processo convencional, e ndo haver divisdo entre instancias, a sentenca arbitral
proferida contra o Poder Publico nao se submete a remessa necessaria”. Os autores apontam ainda
que “nem haveria para onde ela ser remetida”.

No que se refere a remessa necessdria da sentenga arbitral, “sua inaplicabilidade ¢
manifesta, seja porque nao ha previsdo na Lei de Arbitragem, seja porque o CPC ndo se aplica
sequer subsidiariamente ao processo arbitral”. Além disso, ndo existe imperativo legal ao regime
processual aplicavel as demandas envolvendo a Fazenda Publica no sentindo de que todas as
decisdes a ela contrarias seja necessariamente revistas em grau jurisdicional superior (SICA, 2016,
p. 285).

No processo judicial, o primeiro e o segundo grau de jurisdi¢ao pode apreciar o mérito da
demanda. E possivel que, em decorréncia do efeito devolutivo, a matéria seja reavaliada. Como
ressalta Helio Pereira Vale (2003, p. 138), na esfera judicidria “¢ insuficiente a decisdo prolatada
pelo juizo de primeiro grau, sendo imprescindivel o novo julgamento da causa pela instincia
superior”.

Na arbitragem, contudo, ndo ha duplo grau de jurisdi¢cdo, ao convencionar pelo uso da via
privada abdica-se, via de regra, de tal garantia. Todo o mérito ¢ apreciado em Unica instancia e
exclusivamente pelos arbitros. E processo jurisdicional desenvolvido em tinica instincia. Ndo ha
orgdo superior para reexaminar a decisdo, seja para manté-la ou reforma-la. Nao ha, da mesma
forma, possibilidade ou imposi¢do legal de reanalise de mérito da sentenga arbitral por 6rgdos
judiciarios; a impossibilidade de aplicagdo dessa remessa da sentenga arbitral ndo decorre apenas
de sua irrecorribilidade, mas também pela restricdo da analise do conflito ser restrita a arbitragem,
consequéncia do efeito positivo da convencao de arbitragem.

Concluida a arbitragem, os arbitros ndo remeterdo o procedimento para qualquer outro 6rgao
jurisdicional. Diante disso, ndo ¢ possivel que a Fazenda Publica invoque tal prerrogativa para
apoiar a eventual pretensdo de reexaminar a decisdo do arbitro, no &mbito judiciario, por meio da

remessa oficial.

CONCLUSAO

O processo arbitral encontra seu primeiro fundamento no texto constitucional onde assegura
o direito da liberdade e a0 mesmo tempo o dever de respeito ao devido processo legal.

A concepcao das prerrogativas processuais deve se adequar e corresponder a nova realidade
dos métodos de solugdo de disputas. Sera o ambiente processual que justificara a incidéncia ou ndo
de tais prerrogativa. Além disso, ¢ possivel conceber um modelo procedimental arbitral que atenda
as possibilidades do 6rgdo fazendario garantindo que se defenda os interesses do Estado de forma
muito mais ampla.

Nao obstante a isso, confirmou-se que o CPC s6 tem influéncia na arbitragem nos momentos
em que a propria Lei determina.

No que concerne as prerrogativas processuais concluimos pontualmente que as vedagdes as
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tutelas provisdrias contra a Fazenda Publica devem ser observadas pelo arbitro, se for o caso, mas
provavelmente terdo um impacto minimo nos procedimentos arbitrais ja que a sua maioria nao
preenche o critério de arbitrabilidade objetiva exigida e ndo se veda genericamente a concessao de
medidas provisorias, apenas se enrijece 0s Seus pressupostos.

Além disso, ¢ inaplicavel o pedido de suspensao de liminar j& que isso permitir que as cortes
judiciais realizassem um reexame dos pressupostos de concessdo o que ¢ absolutamente vedado
em razdo do efeito negativo da conveng¢do de arbitragem.

E inaplicavel o prazo em dobro, sem prejuizo de adaptagdo temporal para a pratica dos atos
processuais em razao das peculiaridades e sobretudo, necessidades da Fazenda Publica.

Como também ¢ inaplicavel o regime de remessa necessdria a sentenga arbitral pela sua
natureza irrecorrivel e pela restri¢do da analise do conflito ser restrita a arbitragem em decorréncia
do efeito positivo da convencao de arbitragem.

A discussdo ndo se esgota aqui, tampouco tivemos a pretensdo encerrar o debate. Pelo
contrario, a doutrina, arbitros e os tribunais judiciais quando se debrugarem sobre casos concretos
poderdo dar a sua resposta para cada tema tratado aqui, oportunidade em que tornaremos a discutir

a questdo de forma mais casuistica.
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