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RESUMO: O ordenamento juridico brasileiro proibe expressamente
a utilizagdo da equidade como critério de julgamento das arbitragens
envolvendo a Administracio Publica. Sendo assim, nestes casos, a
arbitragem deve ser sempre de direito. O problema, contudo, é saber o
que se deve entender por critério de direito e qual a sua fronteira com o
critério de julgamento por equidade. A proposta do trabalho é refletir sobre
algumas respostas.
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ABSTRACT: Brazilian judicial system expressly forbids using equity
as judging criterium in arbitration involving the Public Administration.
Henceforth, arbitration, in those cases, must always be in law. The problem,
however, is to know what must be understood as criterium in law and what
are its limits regarding judging criterium in equity. The point of this work
is to consider some answers.

KEYWORDS: Public Administration, arbitration, judging criteria.

1 ATUALIDADE DA PROBLEMATICA
A SER ENFRENTADA

E fora de divida que o ordenamento juridico brasileiro proibe
expressamente a utilizagdo da equidade como critério de julgamento das
arbitragens envolvendo a Administragdo Publica.’ Sendo assim, nestes
casos, a arbitragem deve ser sempre de direito.

O problema, contudo, é saber o que se deve entender por critério
de direito.

O critério conhecido como de direito ¢ a mesma coisa que legalidade
estrita, ou seja, ¢ a lei formal aprovada pelo Parlamento ou, ao revés, é um
conceito mais amplo do que isso? E, sendo um conceito mais amplo, qual a
sua fronteira com o critério de julgamento por equidade?

A questao nao é sem motivo.

3 “Art. 2° A arbitragem poderd ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes. §
1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderao,
também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais
de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio. § 3° A arbitragem
que envolva a administraciao publica serda sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade.”
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Por exemplo. O Decreto n. 46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro,
o primeiro a regulamentar a matéria, estipula que além dos requisitos
previstos na Lei de Arbitragem, da convencdo de arbitragem constara
obrigatoriamente “[...] a escolha das leis da Republica Federativa do Brasil,
inclusive os tratados internacionais com eficcia no ordenamento juridico
nacional, para reger a convengao de arbitragem, o processo de arbitragem e
o mérito da disputa, sendo vedado o julgamento por equidade” (art. 4°, II).

O Decreto Federal n. 10.025/2019, por sua vez, estipula que “sera
admitida exclusivamente a arbitragem de direito” (art. 3°, I), bem como
que “as regras do direito material para fundamentar a decisao arbitral serdo
as da legislacao brasileira” (art. 3°, II).

No mesmo sentido, o Decreto n. 64.356/2019 do Estado do Sao Paulo
exige “a escolha das leis da Republica Federativa do Brasil como sendo a lei
aplicavel, vedado o julgamento por equidade” (art. 4°, § 1°, 2).

O que se deve afinal entender por “legislagao brasileira” (do Decreto
Federal)? E o que se deve afinal entender por “leis da Republica Federativa
do Brasil” (dos Decretos fluminense e paulista)? E, finalmente, o que se
deve entender por julgamento por equidade?

A proposta do trabalho é apenas exercer um juizo reflexivo e de

certo modo exploratdrio sobre algumas respostas.

2 O CRITERIO DE JULGAMENTO DE DIREITO:
LEGALIDADE FORMAL?

Comegando pelo critério de julgamento conhecido como de direito,
¢ importante refletir se ele corresponde ao conceito de legalidade formal.
Para tanto, parece conveniente considerar a evolugdo do conceito de lega-
lidade no direito administrativo.

No direito administrativo do século XIX e inicio do século XX, a

Administragdo Publica nunca poderia atuar sendo para a “fiel execugdo
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da lei™, de maneira que toda a sua atividade infralegal inexoravelmente
deveria estar vinculada a lei formal.

Tudo isso parece ser o resultado de uma visdo segundo a qual a
lei formal seria suficiente e adequada para resolver, através de simples
subsuncdo, todos os conflitos ou controvérsias eventualmente existentes
entre a Administragdo publica e o particular.

Ocorre que o direito administrativo do Estado p6s-social do século
XXI, confirmando a tendéncia iniciada no Estado social da segunda metade
do século XX, consolidou a ideia de que é necessario alargar o conceito
de legalidade. O principio da legalidade ja nao pode mais ser associado a
ideia de legalidade formal, indo muito além para abarcar um conceito mais
amplo que a doutrina tem identificado como principio da juridicidade.®

Com efeito, os atos infralegais (decretos, resolugdes, portarias etc.)
ndo mais se prestam apenas para a fiel execugdo da lei, possuindo, mais
do que isso, a capacidade de produzir direito novo, vale dizer, constituem
fonte autonoma do direito.

A LINDB, e.g., parece ter se apercebido dessa nova realidade,
reconhecendo a importancia dos “regulamentos, simulas administrativas
e respostas a consultas” para a seguranga juridica.®

Os multiplos decretos editados pelos entes federativos durante a

4 Na doutrina brasileira, se tornou cldssica a definicdo de Miguel Seabra Fagundes

segundo a qual “administrar é aplicar lei de oficio”.

5 “O alargamento do principio da legalidade (quando ainda era desconhecido o termo
juridicidade) encontrou no francés Charles Eisenmann um dos seus principais expoentes,
representando uma profunda altera¢do da sua concepg¢do origindria rumo a ideia de um

principio da ‘ndo contrariedade’ ou ‘da conformidade’.” (O direito administrativo. Revista

de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, abr.-jun., 1959, v. 56, pp. 47-70).

6 “Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a segurancga juridica
na aplicagdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e

respostas a consultas.”
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atual pandemia de coronavirus (Covid-19) também parecem ter deixado
isso muito evidente.

Em sintese, a juridicidade como contraponto a legalidade formal
também significa o cumprimento da Constituicao.

De outro lado, deve ser ressaltado que no Estado Democratico de
Direito, como é o caso do Brasil, a superacdo da legalidade em sentido
formal significa, também, a observancia da Constitui¢ao. O administrador
publico, ao contrario do periodo do legalismo, deve obediéncia ao direito
globalmente considerado.”

O principio da juridicidade com a sua maior amplitude, portanto,
parece servir de parametro para a definicdo do que se deve entender por

critério de direito na arbitragem.

3 O QUE MAIS PODE SER CONSIDERADO
CRITERIO DE DIREITO?

Se a identificagdo do que se entende por critério de equidade
parece mais dificil de ser realizada, mais nebulosa, a identificagdo do
critério de direito, por sua vez, deve encontrar parametros mais objetivos,
especialmente na propria legislagdo brasileira.

O Decreto n. 46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro parece oferecer
uma pista sobre a questdo quando diz que, além das leis brasileiras, se
aplicam também “os tratados internacionais com eficacia no ordenamento

juridico nacional” (art. 4°, II).

7 “Asfontes dajuridicidade administrativa sio as normas que compdem o sistema juridico
em toda a sua gama, partindo-se, pois, da Constitui¢do até o ato normativo emanado da
entidade politica no exercicio de sua fun¢do administrativa-normativa.” (ROCHA, Carmen
Lucia Antunes. Principios constitucionais da administragdo puiblica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 85).
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Como se sabe, tratados internacionais ndo tém a natureza juridica
de lei formal, estando sujeitos a um rito procedimental préprio para poder
entrar em vigor no Brasil (art. 84, VIII ¢/c art. 49, inciso I da CF).

Essa previsao representaria uma fissura no critério de julgamento de
direito? Existiriam outras hipoteses que nao a lei formal passiveis de serem
enquadradas no critério de direito?

Por exemplo. O arbitro deve aplicar as chamadas sumulas vinculantes
ou elas se aplicam apenas “relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio e & administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal” (art.103-A da CF)?

E o sistema de precedentes obrigatorios adotado pela lei brasileira
(art. 927 do CPC) deve ser observado pelo arbitro quando o contetido da
decisao judicial for de indole material (e ndo meramente processual)?

A resposta para ambas as perguntas parece ser positiva. Tanto as
sumulas vinculantes como os precedentes obrigatorios (aqueles de indole
material) se enquadram no conceito do critério de julgamento de direito.

Portanto, quando se percebe que o principio da legalidade é mais
amplo do que a mera legalidade formal, ou seja, a lei oriunda do Parlamento,
tudo leva a crer que o arbitro deve considerar todo esse arcabouco como

critério de julgamento de direito.

4 E SE O PROPRIO DIREITO FOR O OBJETO DA DISPUTA?

E se o proprio direito for o objeto da disputa? Qual o critério a ser
utilizado caso esteja em disputa exatamente um determinado critério de
direito? Que critério se deve utilizar quando, e.g., o préprio ato infralegal
(decreto, resolugao, portaria etc.) for objeto da disputa?

E que, conquanto os chamados direitos patrimoniais disponiveis
sejam normalmente objeto dos contratos administrativos, ndo é raro
ocorrer que os efeitos patrimoniais decorrentes da edigdo de atos infralegais

(atos de império) causem impacto nesses contratos administrativos e se
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transformem exatamente no objeto da disputa.® Recentemente, como se
vera mais abaixo, alguns entes federativos tém lancado méao - por decreto
- da suspenséo dos contratos administrativos de prestacao de servicos com
a manutencdo do pagamento de empregados.’

Qual o critério de direito deve ser aplicado?

Se houver qualquer outra normatizagido que nao a do ato infralegal
objeto da disputa, a questdo simplesmente ndo se coloca. Mas e se nao
houver? Como resolver a disputa?

E importante saber o que a prépria legislaio brasileira diz?

A LINDB, e.g., estabelece que, quando a lei for omissa, o juiz deve
aplicar a analogia, os costumes e os principios gerais do direito (art. 4°).

Mas esses critérios devem ser enquadrados como critérios de
julgamento de direito ou por equidade? Os costumes, e.g., podem ser
enquadrados no conceito de critério de julgamento de direito? E os
principios gerais do direito também podem?

Parece que sim, uma vez que o préprio direito estabelece o dever de
aplicar esses critérios.

Se havia alguma resisténcia quanto a aplicagao dos costumes no
direito administrativo, depois da edi¢do do art. 24 da LINDB ndo existe
mais razdo para nao os aplicar.'

A expressao “pratica administrativa reiterada” nao deixa duvida

de que os costumes também existem no mundo juridico, devendo

8 No CC 139.519-R], e.g., 0 objeto da disputa envolvia exatamente um ato normativo
editado pela ANP que teria impactado economicamente um contrato de concessdo

celebrado com a Petrobris.
9 E.g:Decreto n. 47.004, de 27 de margo de 2020, do Estado do Rio de Janeiro.

10 “Art. 24, Paragrafo tnico. Consideram-se orientagcdes gerais as interpretagdes e
especificagdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou

administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de

»

amplo conhecimento publico.” (Grifo do autor)
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ser considerado, como consequéncia, um critério de direito para um
julgamento arbitral envolvendo a Administragdo Publica brasileira.

Outro exemplo. O principio geral do direito conhecido como proibigao
do venire contra factum proprium também parece perfeitamente aplicavel
num julgamento arbitral envolvendo a Administragao Publica brasileira.

Perceba que esse principio geral do direito parece guardar forte
correspondéncia com o art. 24, caput da LINDB segundo o qual é vedado
declarar invalidas situagdes plenamente constituidas com base em “mu-
danga posterior de orientagdo geral” ' Resta saber se esse principio geral do
direito vincula somente a Administracdo Publica ou também o particular,
mas essa é outra questao para outro momento. O fato é que tudo indica que
ele integra o chamado critério de direito.

A proposito, éinteressante notar comoalegislagaobrasileira (LINDB)
de alguma forma mantém como que um “portal interdimensional” em
relagdo a um direito que esta para além do Estado Nacional. No exemplo
citado acima, a origem da proibicao do venire contra factum proprium
parece ser a chamada lex mercatoria, aplicavel as arbitragens internacionais

de todo o mundo.

5 0 CRITERIO DE JULGAMENTO POR EQUIDADE

Se o critério de julgamento de direito nao se limita a legalidade
estrita, alcancado um espectro muito maior (constitui¢do + lei formal

+ atos infralegais + costumes + principios gerais do direito), entdo resta

11 “Art. 24, caput. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgéo ja se
houver completado levard em conta as orientacdes gerais da época, sendo vedado que, com

base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas situagdes plenamente
constituidas.” (Grifo do autor).
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tentar identificar os contornos do outro critério, o da equidade.

O termo equidade nao é univoco, ao menos no sentido de que é
possivel emprestar mais de uma fungao para ele dentro da ciéncia juridica.

Nesse passo, é necessario perceber que a equidade pode se referir
ao direito de igualdade, de maneira que se pode concluir que a equidade
(igualdade) também integra o ordenamento juridico brasileiro, ou seja,
também constitui a legislagdo brasileira (e.g., art. 5°, caput da CF) e, nessa
condi¢do, ndo deixa de ser um critério de direito para fins de julgamento
na arbitragem.

Portanto, enquanto critério de direito, é possivel em tese decidir
com base no direito de igualdade — um direito como qualquer outro - nas
arbitragens envolvendo a Administra¢ao Publica.

De outro lado, contudo, a equidade também pode se referir a um
modo de proceder do arbitro, a uma forma especifica de apreciar uma
disputa, enfim, a um critério de julgamento da arbitragem.

Na arbitragem internacional ¢ utilizada a expressao ex aequo et bono,
que normalmente vem associada com a expressao latina amiable compositeur.

Percebe-se que a ideia que se pretende passar com as expressoes
latinas é diferente, mais ampla, complexa e sofisticada, em relagdo a ideia
que o termo equidade transmite num primeiro momento. Embora o
termo equidade nao seja o melhor para transmitir a ideia que se pretendia
transmitir, esta foi a op¢do do legislador brasileiro.

O fato é que o critério de julgamento conhecido como ex aequo et
bono ou amiable compositeur (para a lei brasileira, equidade) remete a ideia
de que o arbitro detém um poder, quase uma arte, de solucionar disputas
conforme a sua vasta experiéncia e expertise e de modo desvinculado de
normas juridicas especificas.

Sem prejuizo dessa ideia, parece conveniente tentar encontrar
parametros para se definir a equidade enquanto critério de julgamento

na arbitragem.
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Se a LA ndo define exatamente o que é julgamento por equidade, o
CPC também nio o faz'?, deixando para a doutrina essa tarefa.

Luiz DELLORE oferece a seguinte definigao:

Nio se pode confundir julgamento por equidade e julgamento com equidade.

Julgamento por equidade é aquele em que se autoriza o juiz, expressamente, a
afastar-se de critérios de legalidade estrita e tomar a decisdo que lhe parecer mais

conveniente e oportuna (discricionariedade judicial). Por for¢a do artigo 140,
paragrafo unico, do CPC/2015, trata-se de situagdo absolutamente excepcional
no direito brasileiro. Julgamento com equidade, por sua vez, se di quando, na
aplicagdo da lei, o juiz atende aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum. Por imperativo legal (artigo 5.° da Lei de Introdugdo as Normas de

Direito Brasileiro), é a regra geral de julgamento no Brasil. (Grifo do autor)

Salvo melhor juizo, nao parece adequado opor o julgamento por
equidade, excepcional por forca de lei (art.140, paragrafo tnico do CPC),
ao julgamento com equidade (art. 5° da LINDB), como se fossem polos
opostos, ou seja, como se o primeiro representasse o puro arbitrio do juiz e
o segundo a racionalidade do juiz.

E que nio faz muito sentido dizer que o juiz ou o 4rbitro pode,
quando autorizado por lei, julgar uma disputa ao seu bel prazer, tomando
uma decisdo que lhe pareca mais conveniente e oportuna, ou seja, com base
no puro arbitrio (ainda que se lhe dé o nome de discricionariedade judicial),
como parece sugerir a doutrina ao definir o julgamento por equidade. E
note que a jurisprudéncia também ja incidiu no mesmo equivoco quando
deu a entender que no julgamento por equidade o juiz poderia substituir a

“aplicagdo do direito objetivo por seus critérios pessoais de justica”."®

12 “Art. 140. O juiz nao se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico. Pardgrafo unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos

em lei.”

13 “A proibigdo de que o juiz decida por equidade, salvo quando autorizado por lei,
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Nao parece que seja assim. Mesmo quando autorizado por lei, o
juiz ou o arbitro ndo pode - a pretexto de julgar por equidade - decidir
uma disputa conforme o seu mero talante, com base no seu puro arbitrio,
devendo, também nesse caso, buscar uma racionalidade minima, mesmo
fora do direito objetivo, mesmo fora da juridicidade.

Diante disso, é importante continuar procurando por uma pista na
propria legislagao brasileira.

Com a recente alteragdo na LINDB, por exemplo, o legislador parece
ter tido a mesma preocupagdo que teve quando da aprovagdo da LA. Uma
das grandes preocupagdes da nova LINDB ¢ exatamente evitar julgamentos
baseados pura e simplesmente em valores juridicos abstratos."

Seria razoavel associar a expressao valores juridicos abstratos com
o critério de julgamento por equidade? Quando a LINDB procura evitar
julgamentos baseados em valores juridicos abstratos parece querer dizer
que as decisdes devem ser tomadas com base em critérios os mais objetivos
possiveis, evitando-se assim julgamentos dotados de fundamentagao vaga,
imprecisa, apegada a impressoes meramente subjetivas do julgador.

Esta é a licio de Marc¢al JUSTEN FILHO:

Nesses casos, a invocagdo a férmulas gerais e imprecisas funciona como uma solugéo
para encobrir uma preferéncia subjetiva da autoridade estatal. O sujeito investido da
competéncia formula uma escolha segundo processos psicologicos indeterminados.

Em muitos casos, essa decisdo até pode se configurar como arbitrdria. A invocagdo a

significa que ndo haverd de substituir a aplicagdo do direito objetivo por seus critérios
pessoais de justica. Nao hd de ser entendida, entretanto, como vedando se busque alcangar
a justica no caso concreto, com aten¢do ao disposto no art. 5° da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil.” (STJ, REsp 48176/SP, Terceira Turma, Relator Ministro Eduardo Ribeiro,
julgado em 12.12.1995).

14 “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias

praticas da decisao.”
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férmulas genéricas apresenta uma dimensao retérica, destinada a impedir a critica

e ocultar a solucéo arbitraria adotada.”"®

A principio, parece possivel sim aplicar essa ideia também na
defini¢do do critério de julgamento por equidade tanto no regime juridico
do CPC, quanto naquele da LA. Significaria o mesmo que dizer que
o julgamento por equidade deve se dar com base em critérios os mais
objetivos possiveis.

Percebe-se que o art. 20, caput da LINDB néo proibe que juiz estatal
decida com base em valores juridicos abstratos, mas apenas que a decisao
judicial - uma vez permeada pela retérica - seja passivel de ser compreendida
como arbitrdria, o que pode ser evitado se no processo decisorio o magistrado
considerar as consequéncias praticas dessa sua decisio.

No ponto, é interessante questionar se esse dispositivo da LINDB se
aplica ou nao a arbitragem nos casos envolvendo a Administragao Publica.

Parece que sim.

Ainda que o art. 20 da LINDB s6 faga mengdo as esferas
administrativa, controladora e judicial, o arbitro - como juiz estatal - ndo
pode decidir com base em valores juridicos abstratos meramente retoricos,
destinados a “ocultar a solugdo arbitraria adotada”. Esse parece ser um dos
conteudos possiveis da defini¢cdo de equidade que a LA pretenderia proibir:
evitar o subjetivismo e reforgar o objetivismo decisério.

Em suma, a ideia de valores juridicos abstratos parece servir de
parametro para a definigdo do critério de equidade. Nao o tinico pardmetro,
obviamente, mas ainda assim um parametro. Outros parametros devem

ser revelados com o tempo, valendo por ora a reflexdo sobre a necessidade

15 JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB: Dever de transparéncia, concretude e
proporcionalidade nas decisdes publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
nov. 2018, p. 23.
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da doutrina tentar identifica-los, lembrando que os costumes e os principios
gerais do direito (art. 4° da LINDB) fazem parte do conceito expandido de

legalidade, ou seja, de juridicidade.

6 A QUEM COMPETE DEFINIR CRITERIO DE DIREITO
E CRITERIO POR EQUIDADE?

Como se percebe, ndo ¢ tarefa facil definir com precisdo o que é e o
que ndo é equidade enquanto critério de julgamento na arbitragem.

Mas a questao que acaba se revelando é: a quem compete definir o
que € e 0 que nao é critério de equidade.

A resposta passa pelo principio da competéncia da competéncia
(Kompetenz-Kompetenz), nao apenas porque conta com previsao legal (art.
8°, paragrafo unico da LA), mas também porque é um principio juridico
afirmado e reafirmado pela doutrina e pela jurisprudéncia, tanto estatal
como arbitral, tanto nacional como internacional.

Ora, se cabe ao arbitro decidir sobre a sua prépria competéncia, cabe
a ele também decidir se determinado critério de julgamento é de direito ou
é por equidade?

Parece que sim.

O critério de julgamento na arbitragem nao deixa de estar relacionado
ao tema da arbitrabilidade objetiva, de maneira que, se cabe a ele decidir se
determinada matéria pode ou nao ser objeto de arbitragem, também cabe a
ele definir se se esta ou nao diante de um critério de julgamento de direito ou
por equidade, sendo-lhe proibido pela LA brasileira decidir com base neste

ultimo (critério), sobre o qual as partes ndo tém qualquer disponibilidade.'®

16 Diferentemente da arbitragem privada, doméstica e internacional, em que as partes

podem definir com mais precisio o conteudo e o alcance desses critérios.
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7 A PROIBICAO DO JULGAMENTO POR EQUIDADE
SE APLICA A ARBITRAGEM INTERNACIONAL?

Como se sabe, ¢ muito comum a utilizagdo da arbitragem nos
contratos envolvendo empresas estatais brasileiras, especialmente aquelas
que exercem atividade economica.

Entao fica a pergunta: a proibicdo da utilizagao do critério de
julgamento por equidade, nos casos envolvendo contratos celebrados por
empresas estatais, se aplica apenas a arbitragem doméstica ou também a
arbitragem internacional?

A resposta parece ser a de que a proibigdo se aplica apenas as
arbitragens domésticas, porquanto ndo se pode pretender conferir um
tratamento extraterritorial a lei brasileira.

As relagdes transnacionais ndo podem ser pura e simplesmente
enquadradas dentro da legislagdo brasileira, lembrando que a arbitragem
internacional é regulada por normas proprias dotadas de autonomia em
relacao a qualquer direito estatal (a exemplo da chamada lex mercatoria).

A Lei n. 9.478/1997 (“Lei do Petroleo”), e.g., fala que constituem
clausula essencial do contrato de concessdo “as regras sobre solugdo de
controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execuc¢do, inclusive a
arbitragem internacional”. Ou seja, a lei brasileira admite a utiliza¢do da
arbitragem internacional, em cujo ambito, a depender do regulamento do
Tribunal arbitral escolhido pelas partes, pode nao estar proibida a adogao
do critério de julgamento por equidade."”

E existe um motivo.

E que na arbitragem internacional nem sempre é tarefa facil decidir
as disputas com base simplesmente em normas juridicas especificas, as

quais, no mais das vezes, tém origem e aplicabilidade em mais de um

17 O regulamento da CCI, e.g,, contempla a possibilidade de escolha pelas partes da

equidade como critério de julgamento da disputa (art. 21, item 3).
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Estado Nacional, numa diversidade e complexidade capaz de causar um
verdadeiro impasse para o arbitro que eventualmente s6 pode ser superado
por meio de um critério mais aberto e abstrato como ¢é o da equidade (ex
aequo et bono).

E novamente é de se indagar: a quem compete decidir o que é
julgamento de direito e o que é julgamento por equidade?

A resposta parece nao se alterar: o arbitro.

Nada obstante, diferentemente da arbitragem doméstica brasileira,
na arbitragem internacional as partes possuem maior disponibilidade
para definir o maximo possivel o que se deve entender por equidade. Na
insuficiéncia dessa definicdo pelas partes, o poder de decidir continua

sendo do arbitro.

8 UMA REFLEXAO SOBRE A PROIBICAO
DO JULGAMENTO POR EQUIDADE

A proibi¢ao pela legislagdo brasileira da utilizagdo do critério de
julgamento por equidade tem as suas razdes de ser. A arbitragem é um
mundo novo no Brasil eainda precisa romper alguns paradigmas arraigados
na doutrina e especialmente na jurisprudéncia nacionais.

Ao admitir a arbitragem envolvendo a Administracao Publica bra-
sileira, a LA deu um grande salto em termos de quebra de paradigma, o que
ndo é pouca coisa. Entretanto, alguns tragos dos velhos paradigmas ainda
subsistem na cultura juridica nacional e ainda podem demorar algum
tempo para desaparecer.

Como dito antes, cada vez mais a Administragdo Publica brasileira
(nao apenas as empresas estatais que exercem atividade econémica) trava
relagdes transnacionais que exigem a adogao da arbitragem internacional,
a qual é regida por normas proprias que nao se enquadram pura e

simplesmente dentro da legislagdo brasileira.
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O Decreto paulista n. 64.356/2019 parece ter percebido essa
realidade quando excepciona a sua aplicagao as hipdteses de projetos con-
templados com recursos estrangeiros, para os quais existe a exigéncia de
regras proprias para a arbitragem.'®

E que os contratos puiblicos brasileiros cada vez mais tém se tornado
“contratos internacionais” (“contratos-modelos”) a serem submetidos, em
caso de disputa, a arbitragem internacional. E, como exposto, a arbitragem
internacional nao proibe a utilizagdo do critério de julgamento por
equidade, o que, também como exposto, tem os seus motivos.

Fechar os olhos para essa realidade pode significar fechar uma
janela de oportunidade para a Administragao Publica nas relagdes que
envolvam investimentos estrangeiros e que exijam a adog¢ao da arbitragem
internacional como método para a solucdo de disputas. E nesse contexto
o julgamento por equidade (ex aequo et bono) pode fazer falta para o ente
federativo brasileiro contratante. Mas essa é apenas uma reflexdo sobre a

lege ferenda.

9 A PANDEMIA DO COVID-19: UMA OPORTUNIDADE
PARA A EQUIDADE?

A proibigao pela legislagdo brasileira da utilizagdo do critério de

julgamento por equidade, como dito acima, tem as suas razoes de ser. A

18 “Artigo 1° - Este decreto dispde sobre o emprego, no ambito da Administragao Publica
direta e autarquica, da arbitragem como meio de resolugdo de conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Paragrafo tnico - Este decreto ndo se aplica: 1. aos projetos
contemplados com recursos provenientes de financiamento ou doagao de agéncias oficiais
de cooperagio estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil seja parte,
quando essas entidades estabelecerem regras préprias para a arbitragem que conflitem com

suas disposigoes.” (Grifo do autor).
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principal delas talvez seja a de evitar o subjetivismo do arbitro e refor¢ar o
objetivismo da sua decisdo.

Ao exigir o critério de julgamento de direito, a LA parece exatamente
ter em mente a objetividade das normas juridicas e a sua capacidade de
oferecer solugdes concretas para as mais diversas disputas envolvendo a
Administra¢do Publica.

Ocorre que a objetividade das normas juridicas, que tém como
predicados a previsibilidade e a seguranca juridica, nem sempre pode ser
alcangada na realidade concreta das coisas. O imprevisivel, a inseguranca,
enfim, as situagdes excepcionais também acompanham a sociedade e
consequentemente o direito.

A pandemia de coronavirus é o exemplo mais atual e mais emble-
matico dessa realidade. Como bem observou Gustavo BINENBOJM, “a
pandemia do COVID-19 restabeleceu a for¢a da vida real”.

Se a arbitragem internacional, por sua diversidade e complexidade,
muitas vezes somente pode chegar a bom termo por meio de um critério
mais aberto e abstrato como ¢ o da equidade (ex aequo et bono), o que se
dira da arbitragem em tempos de pandemia?

Nunca se viu, a0 menos nos tltimos cem anos, nada comparado a
pandemia do Covid-19. Que critério de direito adotar em relagéo as disputas
travadas no contexto de uma realidade fatica de tamanha complexidade?

As normas juridicas hoje existentes no ordenamento juridico
brasileiro (ou mesmo internacional) siao capazes de oferecer respostas
adequadas e na velocidade necessaria para as multiplas disputas envol-

vendo a Administra¢do Publica brasileira durante e no pés-coronavirus?

19 Sistemas de satide inteligentes: Registros online, telemedicina, algoritmos e compras
consorciadas: solugdes mais eficientes e legitimas do que a judicializa¢do. Disponivel
em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/sistemas-de-saude-
inteligentes-14042020>. Acesso em: 14 abr. 2020.
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Os costumes e os principios gerais do direito, extraidos de situagdes passadas
e ja consolidadas, tém essas respostas?

Parece que ndo. A pandemia de coronavirus exige solugdes intei-
ramente novas.

Por isso, e.g., alguns entes federativos tém lancado mao - por decreto
- da suspensdo dos contratos administrativos de prestagdo de servigos
com a manutengao do pagamento de empregados de modo a evitar “um
verdadeiro shutdown administrativo”.® Apesar de inovadora e muito bem
intencionada, a solu¢do ndo deixa de ser uma decisdo unilateral (um ato
administrativo) da Administragao Publica, de modo que pode nao contar
com a compreensdo e concordancia do contratado, inaugurando assim
uma disputa.

O fato é que esta pode vir a ser uma grande oportunidade para a
utilizagdo do critério de julgamento por equidade (ex aequo et bono) como
mais uma ferramenta para o arbitro na solu¢ao das disputas envolvendo
a Administragdo Publica brasileira. Mas que fique bem claro: equidade
nunca significou e nem pode significar arbitrariedade. E dever do arbitro se
manter sempre fiel a racionalidade juridica que envolve o objeto de disputa.

O Projeto de Lei n. 2.139 de 2020, que “dispde sobre o Regime
Juridico Emergencial e Transitorio das relagdes juridicas contratuais da
Administragao Publica, no periodo da emergéncia de satide publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus (covid-19)”, pode
ser um bom instrumento para a veiculagao de uma nova norma juridica
transitoria com essa finalidade, vale dizer, para testar a utiliza¢ao do critério
de julgamento por equidade (ex aequo et bono) na arbitragem envolvendo a

Administragao Publica brasileira.

20 Vide: GARCIA, Flavio Amaral; ROCHA, Henrique Bastos. Covid-19, contratos de servigos
e shutdown administrativo. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/324085/

covid-19-contratos-de-servicos-e-shutdown-administrativo>. Acesso em: 23 abr. 2020.
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