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RESUMO: A arbitragem apresenta-se como relevante meio de solugéo de controvérsias
e litigios envolvendo a coletividade em geral e a administracdo publica e suas
contratagdes de modo destacado. apos severas discussdes sobre a possibilidade de a
administracao publica adotar o compromisso arbitral para solu¢cdo de desavencas em
seus contratos que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis, a legislacdo patria
consolidou tal possibilidade em 2015. No entanto, ha diversos temas que seguem em
aberto, tais como os limites da adog¢éo da arbitragem, seu modo de previsdo, 0 momento
em que ela deve ser trazida as partes em litigio. exemplo colhido a partir de contratagédo
realizada pela agéncia nacional de transportes terrestres serve para bem ilustrar a
relevancia do tema atualmente e mostrar a tendéncia de utilizacdo crescente da
arbitragem também pelo poder publico. o presente artigo tem por objetivo apresentar o
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atual estado da discusséao sobre a arbitragem utilizada pelo poder publico na solucéo de
controvérsias surgidas em contratos publicos que versem sobre direitos patrimoniais
disponiveis. metodologicamente, o artigo de vale de revisdo bibliografica e anélise
documental, que abrange atos normativos e decisdes do superior tribunal de justica a
respeito do tema.

Palavras-Chave: Contrato administrativo. Arbitragem. Solugdes de conflitos.

ABSTRACT: Arbitration presents itself as a relevant way promote conflict resolution in general
and the Public Administration specifically. After several discussions about the possibility of

Public Administration’s use of arbitration agreement to solve contractual disputes on
available property right, the federal legislation consolidated its authorization in 2015.
Nevertheless, there are several topics still open, such as the limits of using arbitration, how
it is prescribed, the moment in which it should be carried to the parties in litigation. The
examples borrowed from Agéncia Nacional de Transporte Terrestre — the Brazilian
governamental agency regarding terrestrian transportation — well illustrates the relevance
of the current theme and shows the increasing tendency for the use of arbitration by the
Government. The purpose of this article is to present the current state of the discussion
concerning arbitration used by the Public Authorities for solving disputes arising in public
contracts that deal with available patrimonial rights. Methodologically, the article serves as
a bibliographical revision and documentary analysis, that covers normative acts and
decisions of the Superior Court of Justice on the subject.

Keywords: Administrative contract. Arbitration. Conflict resolution.

INTRODUCAO

O instituto da arbitragem representa estratégia ou instrumento de politica
publica para enfrentar a excessiva judicializacdo de conflitos e o excesso de demandas
gue tomam o Judiciario. Trata-se de meio alternativo de solucéo de conflitos sobre direitos
patrimoniais disponiveis, em que as partes, por meio de arbitro por elas escolhido,
comprometem-se mutuamente a cumprir determinada decisdo arbitral, abstendo-se,
futuramente, de arguir tal assunto judicialmente?.

! AMARAL, Paulo Osternack. Vantagens, desvantagens e peculiaridades da arbitragem envolvendo o poder
publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G., TALAMINI, Eduardo (coord). Arbitragem e Poder Publico. Sdo

Paulo: Saraiva, 2010.
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A arbitragem caracteriza-se “pela flexibilidade e pela autonomia das partes
em fixar parametros materiais e processuais para a solugdo de um litigio”.2 Entre as
vantagens do instituto, pode-se citar maior eficiéncia e menor tempo, além de permitir a
modulacéo do rito procedimental.®

Segundo Selma Lemes?, a arbitragem representa um dos componentes a
ser considerado na gestdo dos contratos em razdo do custo de oportunidade (custos de
transacdo). Segundo a autora, baseada em informacdes da Confederagdo Nacional da
Industria, a Justica, por sua lentidao, traz insatisfacdo e perda confianca por parte dos
administrados, além de afastar investidores, restringir crédito, aumentar o custo de
producdo e a inseguranca juridica. Ademais, os processos dirimidos por meio da
arbitragem resultam em cumprimento de obrigacdes no prazo efetivamente acordado pelas
partes. Para tanto, o papel das camaras de arbitragem assumem especial destaque:

Enfim, da pesquisa efetuada permite-se extrair interessante referencial da
arbitragem aplicada no cenério de importantes Camaras de Arbitragem.
Seus usuarios sdo empresas que firmam contratos de médio e grande
porte e as matérias tratadas advém de contratos nas areas comercial,
empresarial e financeira.

As camaras auxiliam na administracdo de procedimentos arbitrais e delas
decorrem sentencas arbitrais ditadas por arbitros independentes,
imparciais e com experiéncia nas matérias tratadas. Na sua grande
maioria as sentengas arbitrais sdo cumpridas no prazo determinado pelos
arbitros e raramente objetadas no judiciario, em acdo de anulagdo de
sentenca arbitral. Ha de se ter como referencial importante que esta € uma
forma de solugéo de conflitos fruto de consenso das partes; portanto, estas
(as partes) de antemao assumiram e administraram os riscos das escolhas
efetuadas, em que o componente econdmico foi de importancia
substancial no ambito da decisédo tomada. (...).5

2 REISDORFER, Guilherme F. Dias. A Estrutura e a Flexibilidade do Procedimento Arbitral. In: PEREIRA,
Cesar Augusto Guimaraes; TALAMINI, Eduardo (coord.). Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010.

3 REISDORFER, Guilherme F. Dias. A Estrutura e a Flexibilidade do Procedimento Arbitral. In: PEREIRA,
Cesar Augusto Guimaraes; TALAMINI, Eduardo (coord.). Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010.

4 LEMES, Selma Maria Ferreira. Nimeros mostram maior aceitagdo da arbitragem no Brasil. In: Consultor
Juridico. Edigdo de 10 abr. 2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-abr-10/selma-lemes-
numeros-mostram-maior-aceitacao-arbitragem-brasil. Acesso em 17/04/16

> LEMES, Selma Maria Ferreira. NUmeros mostram maior aceitacdo da arbitragem no Brasil. In: Consultor
Juridico. Edigdo de 10 abr. 2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-abr-10/selma-lemes-
numeros-mostram-maior-aceitacao-arbitragem-brasil. Acesso em 17 abr 16
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Nesse contexto, ganha ainda maior relevancia a analise da possibilidade de
a Administracao Publica utilizar a arbitragem para dirimir conflitos decorrentes de contratos
administrativos.

O presente trabalho visa apresentar uma breve andlise da evolugdo do
instituto da arbitragem na perspectiva do poder publico, frente as modificacdes legislativas.
Isso porque o debate acerca da utilizacdo do instituto da arbitragem nos contratos
administrativos ganhou maior destaque com as recentes alteracées promovidas na Lei da
Arbitragem (Lei. 9.307, de 23 de dezembro de 1996), em especial, com a previsdo da
utilizacdo do instituto pela Administragdo Publica. A utilizacdo dessa modalidade de
solucao de conflitos permite ao ente publico dirimir pendéncias contratuais com maior grau
de conhecimento técnico do julgador e, ainda, em tempo relativamente menor ao
dispendioso processo judicial. No entanto, em atencdo ao principio da legalidade
administrativa, ndo pode o administrador dispor, mediante processo arbitral, de todo o
conteudo de um contrato administrativo. Ao contrério, apenas determinados bens podem
ser submetidos ao procedimento arbitral.

No presente artigo, serdo abordadas a evolucdo da arbitragem na seara
administrativa, suas vantagens e desvantagens ao ente publico e as principais
caracteristicas da pactuacgéo de arbitragem pela Administragcdo Publica. Nesse contexto, o
trabalho apresenta dois marcos de analise, separados em dois topicos.

Na primeira parte do artigo, analisaremos o contexto histérico da arbitragem
no Brasil. Longe da pretens@o de uma investigacao historiografica do instituto, busca-se
identificar que a arbitragem ndo surge como novidade por meio da Lei que a
institucionalizou formalmente, a chamada “Lei da Arbitragem”. Demais disso, pretende-se
investigar se a arbitragem e sua formalizag&o legislativa foi o ponto inicial de sua utilizagédo
ou a formalizag&o de préticas ja iniciadas anteriormente a edigdo da Lei que a consagrou
nominalmente. Na sequéncia, serdo apresentadas caracteristicas especificas da utilizacdo
da arbitragem em contratos administrativos, considerando as vantagens e desvantagens
da utilizacdo de procedimento arbitral para a solucdo de controvérsias havidas entre a
Administracdo Publica e o particular no contrato publico.

Em topico proprio, o artigo se debrucara sobre outros temas que avancam
no debate sobre a legalidade da adog&o do compromisso arbitral. O momento de previsédo
da clausula arbitral, seu modo de positivacdo e os problemas presentes na sele¢cdo do
arbitro serdo objeto de abordagem. Ao fim, por meio de caso ilustrativo da adoc¢éo do
compromisso arbitral, pretende-se colocar em perspectiva 0s pontos destacados ao longo
do estudo como relevantes ao entendimento do compromisso arbitral e sua expansao como
modo de solugéo de conflitos envolvendo a Administracéo Publica.

O artigo toma como hipétese o carater positivo da expansdo do
compromisso arbitral como modo de solugdo de controvérsias entre Administragéo Publica
e particular que figure como contratado naqueles casos em que a avenca verse sobre
direitos patrimoniais disponiveis.

NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 4, n° 2, p.454-476, Jul-Dez, 2017
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial @gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

A fim de se apreciar, portanto, o estado da arte da arbitragem no Poder
Publico, o estudo adota o emprego da metodologia de revisao bibliografica e legislativa, a
partir da qual se mostre possivel compreender o atual posicionamento doutrinério e
legislativo acerca do emprego do instituto da arbitragem em contratos administrativos.

1 CONTEXTUALIZACAO DO TEMA

A insercdo da arbitragem no cenario legislativo nacional ndo é novidade,
apesar da destacada importancia de seu uso recente como estratégia de enfrentamento
da massificagdo das demandas judiciais. Inicialmente, cumpre analisar o cenario legislativo
em que a arbitragem foi inserida no contexto administrativo. A possibilidade de a
Administracdo dirimir conflitos remonta a época do Brasil Império. Lemes menciona que,
na época imperial, as primeiras concessdes de servi¢os e obras publicas com as estradas
de ferro, a iluminacao publica e o transporte fluvial tiveram a arbitragem incorporada nesses
contratos. “Nunca houve a necessidade de lei especifica para autorizar a administracéo
publica a valer-se da arbitragem™®.

Ha, ainda, varios episédios marcantes da historia do Brasil em que o Estado
brasileiro submeteu-se a um processo arbitral para dirimir conflitos. Segundo Lira’, o
primeiro evento marcado pela arbitragem foi a assinatura do Tratado de Tordesilhas, em
gue o Papa Alexandre VI atuou como arbitro. O referido autor aponta diversas outras
ocasifes em gue o Brasil se viu imerso no campo da arbitragem, seja como arbitro, seja
como parte no processo arbitral. Como arbitro, o Brasil atuou no chamado Caso Alabama
entre os Estados Unidos e a Inglaterra. J& na condi¢cdo de parte, pode-se citar a disputa
fronteirica com a Argentina. Naquela ocasido, o Presidente dos Estados Unidos atuou
como arbitro e, como resultado, foi firmado Laudo Arbitral pelo Presidente Grover
Cleveland. Da mesma forma, em 1895, o Amapé foi reivindicado pela Franc¢a e a questédo
foi submetida a deciséo arbitral do Conselho Federal Suigo para solucédo da controvérsia.®

No campo legislativo em si, importa destacar a Lei 5.662, de 1971, que
estabeleceu o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) como
empresa publica. Nela, desde sua edi¢&o inicial, havia a autorizag@o para a instituicdo de
fomento assinar clausula de arbitragem para a realizacdo de opera¢des econdémicas no
exterior. Na mesma linha, o Decreto-Lei 1.312/74 previu a possibilidade de aceitar clausula
arbitral quando o Tesouro Nacional contratar diretamente ou por intermédio de agente
financeiro operagdes com organismos financiadores internacionais (Decreto-Lei 1.312/74,
art. 11).

6 LEMES, Selma Maria Ferreira. Por que criar amarras a arbitragem. In: Jornal Valor Econdmico. Caderno
Legislacdo e Tributos. Edicdo de 15 ago. 2014. Disponivel em:
<http://selmalemes.adv.br/artigos/artigovalor15082014.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2017.

TLIRA, José Ferreira de. Arbitragem, a justica privada. [s.l.]: Ed. Clube de Autores, 2010.

8 LIRA, José Ferreira de. Arbitragem, a justica privada. [s.l.]: Ed. Clube de Autores, 2010.
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Denota-se, portanto, que o legislador pétrio ja previa a possibilidade de
solucdo arbitral em contratos administrativos para determinadas préaticas, em especial,
relativas a tratativas internacionais. A utilizacao crescente desse instrumento garantiu uma
seguranca as contratacdes que atenuaram o0s questionamentos dirigidos a seguranca das
instituicdes no Brasil e a efetividade das medidas que permitem afirmar a confiabilidade
nessas avencas.

Essa tendéncia foi ratificada na década de 1980, antes da Constituicao de
1988, com as alteracdes inseridas na antiga Lei de Licitacdes — o Decreto-lei 2.348, de 24
de julho de 1987. Nela, de modo destacado as previsdes gerais da época sobre licitacbes
e contratos, ha previsdo expressa que assegura a possibilidade de instituicdo de juizo
arbitral para solucionar conflitos decorrentes de contratacdes internacionais.

A atual Lei de Licitagbes (Lei 8.666, de 21 de junho de 1993), por sua vez,
afastou a obrigatoriedade de inclusdo em contratos internacionais de clausula de eleigéo
de foro. Manteve-se, todavia, mesmo que implicitamente, a alternativa arbitral para os
casos de licitagBes internacionais. Vale transcrever a literalidade dos dispositivos:

Art. 32. Os documentos necessérios a habilitacdo poderdo ser
apresentados em original, por qualquer processo de cOpia autenticada por
cartorio competente ou por servidor da administragdo ou publicacdo em
orgdo da imprensa oficial. (...)

§ 6° O disposto no § 4° deste artigo, no § 1° do art. 33 e no § 2° do art.
55, ndo se aplica as licitagBes internacionais para a aquisicdo de bens e
servigos cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento
concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil faca
parte, ou por agéncia estrangeira de cooperagdo, nem nos casos de
contratacdo com empresa estrangeira, para a compra de equipamentos
fabricados e entregues no exterior, desde que para este caso tenha havido
prévia autorizacdo do Chefe do Poder Executivo, nem nos casos de
aquisicdo de bens e servigos realizada por unidades administrativas com
sede no exterior.

Art. 55. S&o clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

§ 2° Nos contratos celebrados pela Administragdo Publica com pessoas
fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera
constar necessariamente clausula que declare competente o foro da sede
da Administracdo para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o
disposto no § 6° do art. 32 desta Lei.
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Em 1997, é, enfim, editado o diploma legal que ficou conhecido como “Lei
de Arbitragem”. Trata-se da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996. Nela, o legislador ndo
regulamentou, de maneira expressa, a utilizacdo por parte da Administracdo Publica do
instituto da arbitragem. Essa regulamentacdo expressa sO surge quase dez anos depois
da edicéo da Lei, isto é, por meio das modificacdes promovidas pela Lei 13.129, de 26 de
maio de 2015, na Lei de Arbitragem.

Merece registro, contudo, a Lei de Concessdes e a Lei das Parcerias
Publico-Privadas. Quanto a primeira, Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, pontua-se que
mesmo em sua redacgdo original, j era possivel vislumbrar a busca pela solugdo amigavel.
No entanto, com as alteragdes realizadas por meio da Lei 11.196, de 21 de novembro de
2005, a utilizacao da arbitragem se tornou expressa. Confira-se a redacao do art. 23-A da
Lei de Concessoes, tal como estabelecida em 2005:

Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de
mecanismos privados para resolucdo de disputas decorrentes ou
relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil
e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro
de 1996. (Incluido pela Lei n°® 11.196, de 2005)

A Lei das Parcerias Publico-privadas, Lei 11.079, de 30 de dezembro de
2004, por seu turno, admite expressamente o emprego dos mecanismos privados de
resolucdo de disputas, bem como a arbitragem. Mais uma vez, a transcricdo dos
dispositivos legais mostra-se relevante:

Art. 11. O instrumento convocatoério contera minuta do contrato, indicara
expressamente a submisséo da licitagdo as normas desta Lei e observara,
no que couber, os 88 30 e 40 do art. 15, os arts. 18, 19e 21 da Lei no
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: (...)

Il — o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa,
nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Denota-se, assim, que a arbitragem sempre tangenciou as atividades do
Estado, razdo pela qual as altera¢des promovidas em 2015, pela Lei 13.129, dirimiram as
davidas quanto a legalidade de procedimento arbitral envolvendo o Poder Publico. Nao se
cuidou, portanto, de uma novidade legislativa, mas da consolidacdo de um instrumento
necessario e que assumiu cada vez mais espaco e relevancia nos arranjos institucionais a
respeito da gestéo de contratos e solucdo de eventuais conflitos a eles atinentes.
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O caminho, pois, das disposi¢cdes normativas a respeito da utilizacdo da
arbitragem observou uma formalizacdo paulatina e a posteriori das demandas pela
arbitragem. O arranjo institucional, compreendido como a exteriorizacdo da acéo
governamental que materializa a opcao de politica publica assumida pelo Estado, ndo
deriva exatamente da inovacao legislativa. Esta, em verdade, surge como resposta a
ampliacdo da utilizacdo desse instrumento e da verificacdo de que essa desejavel
massificacdo da arbitragem passa a observar formalizacéo e institucionalizacdo no Estado
brasileiro.

Essa percepcdo se mostra relevante, maxime porque usualmente
estudamos os institutos do Direito a partir das modificagdes legislativas que os introduzem
no ordenamento patrio. E, no caso da arbitragem, o surgimento e massificacdo de seu uso
nao foi antecedido exatamente pela lei que lhe deu minudenciamento e conformagéo, mas
pelas sucessivas e paulatinas altera¢cdes normativas que legitimaram seu uso pelo Estado.

2 A ARBITRAGEM E OS LIMITES DE SUA ADOCAO PELO PODER PUBLICO

Retomando a Lei de Arbitragem e sua aplicabilidade pela Administracao
Publica, as alteragbes promovidas em 2015 pela Lei 13.129 ratificaram o que ha muito a
doutrina j& destacava. A alteracao legislativa esclareceu de uma vez por todas que a
Administracdo Pudblica pode, sim, dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. A redacado do art. 1.° da Lei de Arbitragem, tal como estabelecida em 2015,
néo deixa duvidas:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administrac@o publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o érgdo competente da administracao publica direta
para a celebracdo de convencdo de arbitragem é a mesma para a
realizacdo de acordos ou transagdes.

Considerando o que foidesenvolvido no tdpico anterior, importa analisar com
atencdo as caracteristicas da utilizagdo da arbitragem em contratos administrativos.
Segundo Klein®, a ampliagdo do uso da arbitragem em contratos administrativos é “uma
exigéncia da atual configuragdo do Estado, vinculada a transformacéo da Administracéo

® KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessOes de servigo publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G.,
TALAMINI, Eduardo (coord) Arbitragem e Poder Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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Publica”. O propdsito dessas contratacdes passa a ser, cada vez mais, o de realizar
objetivos estabelecidos em conformidade com o aparato legal, mas que nem sempre sdo
resultado de uma deciséo unilateral autoritaria da Administracdo. Com frequéncia, destaca
Klein (loc. cit), trata-se de decisdo de que participam outros entes administrativos e
particulares. Objetiva-se a melhor realizagdo do interesse publico com o0 menor sacrificio
possivel de outros interesses publicos e dos interesses particulares envolvidos.

Carmona®® afirma, com precisdo, que, “quando o Estado atua fora de sua
condicdo de entidade publica, praticando atos de natureza privada (...), hdo se pode
pretende aplicaveis as normas préprias dos contratos administrativos (...)". A Administracéo
Publica, entdo, pode valer-se do instituto da arbitragem, desde que observados certos
critérios estabelecidos tanto pelo legislador quanto pela pratica habitual.

No que tange as disposicdes da Lei de Arbitragem, extrai-se, de imediato,
limitagbes normativas para utilizagdo da arbitragem pelo Poder Publico. Trata-se da
disposicéo legal que estabelece o ambito de aplicacdo da arbitragem: direitos patrimoniais
disponiveis. Essa limitag&o indica os requisitos para que determinado litigio seja submetido
a arbitragem: arbitrabilidade objetiva e arbitrabilidade subjetival’.

Y

A arbitrabilidade objetiva diz respeito a possibilidade de submeter
determinados conflitos a arbitragem??, ou seja, trata de que matérias podem ser apreciadas
em juizo arbitral. Ja a arbitragem subjetiva refere-se “a possibilidade de determinada
pessoa ser parte em arbitragens™3,

Quanto a arbitrabilidade objetiva, no &mbito da Administracdo Publica, esta-
se diante da questdo do que seria direitos patrimoniais disponiveis. Esclarece Selma
Lemes!® que a questdo da utilizacdo da arbitragem no poder publico envolve
necessariamente a discussao acerca do significado de direito patrimonial disponivel. Para
a referida autora, quando a Administragdo Publica atua no interesse da coletividade,
adotando politicas referentes a seguranca e o bem-estar da sociedade, trata-se de
interesses fora do mercado (indisponibilidade absoluta). Em termos mais simples, sdo os
chamados interesses publicos primarios. Quando a Administracao adota condutas para
operacionalizar os interesses publicos primarios que possam ser quantificados e tenham

10 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. S&o Paulo: Atlas, 2006
1 VVOSCERAU, Isabella Moreira de Andrade. Arbitragem e poder plblico: da convencéo arbitral a instauragdo
da arbitragem. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. n. 1, 2013.

12 PARADA, Andre Luiz. Arbitragem nos contratos administrativos: uma andlise critica aos obstaculos
juridicos normalmente suscitados para afastar a utilizacéo da arbitragem como meio de solugdo de conflitos
em contratos administrativos. 2014. 181f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — UniCEUB, Brasilia, 2014.

13 VOSCERAU, Isabella Moreira de Andrade. Op. cit.

14 LEMES, Selma Maria Ferreira. Por que criar amarras a arbitragem. In: Jornal Valor Econémico. Caderno
Legislacdo e Tributos. Edicdo de 15 ago. 2014. Disponivel em:
<http://selmalemes.adv.br/artigos/artigovalor15082014.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2017.
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expressao econbmica, estamos diante dos interesses publicos derivados. Portanto, sao
esses disponiveis e suscetiveis a arbitragem?®.

Na mesma linha se posiciona Eros Grau®. Segundo ele, a Administracédo se
utiliza de varios recursos, inclusive direitos patrimoniais, para atingir determinada finalidade
de interesse publico. Esclarece, contudo, que ha limites a pratica de atos administrativos,
a exemplo da impossibilidade de dispor de direitos patrimoniais advindos de bens publicos
de uso comum.

Klein’, por seu turno, admite a possibilidade da Administracdo Publica
utilizar-se da arbitragem, porquanto o interesse publico resultaria da conjugacdo de
diversos interesses, inclusive particulares, passiveis de influenciar a tomada de decisao.
Para ela, cabe ao Estado sopesar os interesses a serem tutelados e o equilibrio entre as
posicoes individuais contrapostas. Aduz, ainda, que a “invocacdo dos principios da
supremacia do interesse publico e da indisponibilidade deste ndo sdo aptas a afastar a
priori 0o cabimento da arbitragem” pelo Poder Publico (ibid.). Ainda, Aline Klein esclarece
gue, ao optar pela arbitragem, a Administragdo Publica ndo esta renunciando ao direito
material envolvido na controvérsia. Esta, tdo somente, levando a apreciacdo do juizo
arbitral o reconhecimento ou ndo desse direito, tal como ocorreria se submetesse a matéria
ao Poder Judiciério.

Sobre outro prisma, a indisponibilidade poderia dizer respeito a
imprescindibilidade de submiss&o da matéria ao Poder Judiciario. Quanto ao tema, Klein'®
afirma que a indisponibilidade de uma matéria constitui excegdo regulamentada em lei
especifica, associada, portanto, ao principio da legalidade administrativa, perante o qual,
0 arbitro também se submete. A legalidade, por seu turno, é direito indisponivel da
Administracéo Publica®®.

Carmona® explica que direitos disponiveis sdo aqueles que podem ou nao
ser exercido pelo titular, “sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito,
sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia”. Para o autor,
sdo arbitraveis as causas sobre as quais o Estado ndo estabeleca reserva especifica
relacionada a direitos fundamentais. Aline Klein?! destaca a relevancia de distinguir os

15 LEMES, Selma Maria Ferreira. Por que criar amarras a arbitragem. In: Jornal Valor Econémico. Caderno
Legislacéo e Tributos. Edicdo de 15 ago. 2014, Disponivel em:
<http://selmalemes.adv.br/artigos/artigovalor15082014.pdf>. Acesso em 19 jul. 2017.

16 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. In: Revista Trimestral de Direito Publico, v.
32, 2000, p. 14-20.

17 KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servigo publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G.,
TALAMINI, Eduardo (coord) Arbitragem e Poder Publico. Séo Paulo: Saraiva, 2010.

18 |dem.

19 1dem.

20 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. S&o Paulo: Atlas, 2006

2L KLEIN, Aline Licia. Op. cit..
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sentidos de indisponibilidade e patrimonialidade. Afinal, 0 segundo pode abranger boa
parte dos litigios envolvendo a Administracao Publica.

Em linhas gerais, Romulo Mariani??> simplifica muitissimo o exame da
questdo quando afirma que “patrimonial é o direito que pode ser redutivel a dinheiro”.
Abrange, assim, os reflexos patrimoniais de eventual violagao a direitos indisponiveis, tais
como a vida, a honra e outros. Seria, portanto, possivel, sobre esse prisma, a
Administracéo Publica firmar contratos com clausula de arbitragem nos mais abrangentes
casos.

A respeito dessa abrangéncia, colhemos de Klein?® que, para fins de
arbitragem, os bens patrimoniais da Administracdo ndo podem ser simplesmente
equiparados aos direitos patrimoniais. Por um lado, os direitos patrimoniais ndo decorrem
apenas de bens patrimoniais da Administragdo. Por outro lado, ndo é de todos os bens
patrimoniais que decorrem direitos patrimoniais passiveis de submissao ao juizo arbitral.
Apenas alguns dos bens patrimoniais da Administracao séo disponiveis no sentido de que
podem ser alienados. Sao os bens dominicais ou disponiveis para alienagéao.

Por isso, ainda consoante Klein?*, é necessario em diversos casos a
existéncia de expressa autorizagdo legal para a disposicdo de determinados direitos
patrimoniais pela Administracdo. Por exemplo, isso ocorre com 0s bens publicos de uso
comum e com os bens de uso especial. Tais bens caracterizam-se como inalienaveis em
raz8o da afetac@o publica que sobre eles recai. Apenas a medida que seja editada lei
desafetando referidos bens é que deles decorrerdo direitos patrimoniais disponiveis para
a Administracdo no tocante a sua alienagéo.

Em que pese tais posicionamentos, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
tem entendido que a Administragdo Publica ndo pode utilizar-se da arbitragem porque o
interesse publico ndo poderia ser, de forma alguma, disponivel. Caio TAcito?, sobre essa
compreensdo do TCU, menciona que a Corte de Contas, ap6s minucioso estudo,
estabeleceu que aarbitragem, no plano nacional, era inaceitavel para contratos
administrativos por afronta aos principios da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, de indisponibilidade e inalienabilidade do interesse publico. Contudo,
segundo 0 mesmo TCU, apenas excepcionalmente poderia haver arbitragem em questbes
técnicas especificas e ndao em questbes econdmico-financeiras. Exemplo disso reside nas
consideracdes delineadas no voto do Ministro José Jorge no Relatério de Levantamento
(TC 006.588/2009-8), realizado pelo 6rgdo de controle, acerca da possibilidade de incluséo
de clausula arbitral em contratos de interesse da Petrobras. Nesse sentido:

22 MARIANI, Romulo Greff. Arbitragens coletivas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
23 KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servico publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G.,
TALAMINI, Eduardo (coord) Arbitragem e Poder Publico. Séo Paulo: Saraiva, 2010.
2 1dem.
% TACITO, Caio. Arbitragem em litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo. Out/Dez,2005.
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Essas consideragbes constantes do relatério baseiam-se no
conhecimento geral de que determinadas questbes técnicas e
econdmicas, por sua complexidade, demandam conhecimento
especializado para sua solucdo. Trata-se de situacfes em que a
instituicdo de clausula arbitral pode propiciar maior seguranca juridica as
partes contratantes e contribuir para a regular execucao do objeto
contratual.

Esse entendimento, destaco, independe de se tratar a contratacdo de
atividade fim ou ndo da empresa. Isto posto, entendo que a decisédo
impugnada deve ser alterada de forma que a utilizagéo de clausula arbitral
ndo seja restrita a atividade fim da empresa, devendo entretanto ser
justificada técnica e economicamente e ser de acordo com a pratica de
mercado. (TC 006.588/2009-8)

Denota-se, portanto, haver ainda margem para a discussdo acerca do que
seria efetivamente passivel de apreciacdo em juizo arbitral. Segundo André Parada?®, o
posicionamento dos doutrinadores contrarios a possibilidade de utilizacdo da arbitragem
por parte da Administracdo Publica pode ser resumido em trés grandes linhas: a) a
inafastabilidade ou indeclinabilidade de jurisdigéo; b) a legalidade em sentido estrito ou a
necessidade de prévia autorizagdo mediante lei em sentido formal para pactuar a
arbitragem em contratos; c) a indisponibilidade do interesse publico.

Para o autor, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo reside na
impossibilidade de o legislador ndo impedir 0 acesso ao judiciario, enquanto a arbitragem
diga respeito, tdo somente, as partes. Além do mais, entende que o proprio legislador
oferece alternativas outras a solucdo de controvérsias, que nao a judicializacdo Pontua,
também, que “o ordenamento juridico reservou ao juiz algumas possibilidades de
intervencdo estatal para garantir o bom funcionamento da arbitragem”’. Quanto a
legalidade, Parada?® esclarece que a atual realidade da Administracdo Publica afasta a
aplicacédo incondicionada do Principio da Legalidade Estrita. Para ele, deixou-se “de ter
aquele delineamento tipico de um Estado Liberal para ser visto em um cenario de maior
complexidade, em que a lei deixa de ser a Unica norma a embasar a atuacdo da
Administracdo”. O principio da legalidade, sempre segundo esse autor, foi
sistematicamente substituido pelo principio da juridicidade, que significa a submissao ao
ordenamento juridico (2014).

% PARADA, Andre Luiz. Arbitragem nos contratos administrativos: uma andlise critica aos obstaculos
juridicos normalmente suscitados para afastar a utilizacdo da arbitragem como meio de solugéo de conflitos
em contratos administrativos. 2014. 181f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — UniCEUB, Brasilia, 2014.

27 1dem.

28 1dem.
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De toda sorte, cumpre relembrar que a questéo da legalidade se tornou um
tanto in6cua frente a inclusdo expressa ha Lei de Arbitragem da possibilidade de a
Administrac@o Publica utilizar-se do referido instituto por meio da Lei 13.129 de 2015.

Quanto a indisponibilidade do interesse publico, retoma-se a discusséo
acerca da (in)disponibilidade do interesse publico. No entanto, Andre Parada?® sintetiza a
questdo ao estabelecer rol exemplificativo do que seria arbitravel pela Administracao
Publica:

Firmada essa conclusao parcial antes gizada, colhe-se na doutrina rol
exemplificativo de questdes contratuais que, no caso de conflitos,
usualmente podem ser solucionadas mediante arbitragem: a) quebra do
equilibrio da equacdo econbmico-financeira; b) identificacdo e o
cumprimento das obrigacdes contratuais de ambas as partes contratantes,
inclusive as consequéncias do descumprimento; c) interpretacdo do
contrato durante a sua execugcdo como a abrangéncia do seu objeto, o
reajuste, a declaracdo de que um servico foi cumprido segundo o que fora
estipulado para fins de aplicacdo de multa contratual; e apds, para
apuracdo de haveres decorrentes de resciséo; d) os pressupostos e
decorréncias da extingdo do contrato, revestidos de cunho patrimonial; d)
clausulas técnicas, por exemplo, em que a avenca estabelece
determinado angulo para lancamento de concreto.3°

Outra questao interessante diz respeito a arbitrabilidade subjetiva, ou seja,
em linhas praticas, quem poderia assinar um compromisso arbitral em nome da
Administracdo Publica. O § 2.° do art. 1.° da Lei de Arbitragem prescreve que “a autoridade
ou o0 Orgdo competente da administracdo publica direta para a celebragdo de convengéo
de arbitragem é a mesma para a realizagao de acordos ou transagdes”. Sobre 0 preceito
legal, ensina Di Pietro® que “a autoridade que celebra a convengéo de arbitragem tem que
ser autorizada pelo Advogado-Geral da Unido ou pelas autoridades indicadas nas leis
estaduais e municipais”. Para ela, a definicdo da autoridade competente segue o mesmo
sentido do processo judicial. “Trata-se de aplicagcdo do velho brocardo juridico: ‘Ubi eadem
est ratio, eadem est jus dispositivo’ (Onde existe 0 mesmo fundamento, aplica-se a mesma

2 1dem.

30 PARADA, Andre Luiz. Arbitragem nos contratos administrativos: uma andlise critica aos obstaculos
juridicos normalmente suscitados para afastar a utilizacdo da arbitragem como meio de solucéo de conflitos
em contratos administrativos. 2014. 181f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — UniCEUB, Brasilia, 2014.

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A possibilidade de arbitragem em contratos administrativos. Consultor
juridico. Edicdo de 24 set. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-publico-
possibilidades-arbitragem-contratos-administrativos2>. Acesso em 19 jul. 2017.
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regra juridica)®?. Para Voscerau®*, a arbitrabilidade subjetiva “se revela pela prépria
capacidade do Poder Publico”.

André Parada®*, quando cuida da arbitrabilidade subjetiva, esclarece que ela
esta associada a ideia de personalidade juridica e capacidade. Para ele, "parece nao haver
duvidas quanto a capacidade do Estado, enquanto pessoa juridica que €, de entabular
contratos com terceiros com a firma de compromissos reciprocos” (ibid.).

Ora, é sabido e consabido que as pessoas juridicas de direito publico —
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (ou pessoas politicas ou
entes federativos) — e as autarquias, associacfes publicas, fundacdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista (pessoas juridicas
administrativas) — tém personalidade juridica, portanto possuem aptidéo
para adquirir direitos e contrair obrigacdes, o que lhes permite figurar como
sujeitos em contratos®.

Assim, a participacdo da Administragdo Publica em procedimento arbitral &
ato de liberalidade, raz&o pela qual, nos contratos administrativos em que a atuagao estatal
se aproxima do Direito Civil, sua incidéncia se mostra plenamente possivel (e até mesmo
recomendavel).

3 VANTAGENS E DESVANTAGENS DA UTILIZACAO DA ARBITRAGEM PELO PODER
PUBLICO

Suplantando a questado do direito patrimonial disponivel, ha de se considerar
ainda, pelo cenario ora abordado, que a Administracdo Publica se deparara com vantagens
e desvantagens advindas da opc¢éo pela utilizagédo do juizo arbitral em suas avencgas.

Segundo Amaral®®, como ja mencionado, a principal vantagem deriva da
liberdade das partes em relacdo a escolha dos arbitros, da legislacdo, da flexibilidade do
procedimento arbitral, da celeridade, dos efeitos da sentenca arbitral e a questdo da

32 1dem.

33 VOSCERAU, Isabella Moreira de Andrade. Arbitragem e poder publico: da convencéo arbitral a instauragao
da arbitragem. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. n. 1, 2013.

3 PARADA, Andre Luiz. Op. cit.

3 PARADA, Andre Luiz. Op. cit.

3% AMARAL, Paulo Osternack. Vantagens, desvantagens e peculiaridades da arbitragem envolvendo o poder
publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G., TALAMINI, Eduardo (coord). Arbitragem e Poder Publico. Sao

Paulo: Saraiva, 2010.
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confidencialidade. No ambito das desvantagens, cita-se o alto custo do procedimento, a
auséncia de prerrogativas estatais e a dicotomia sigilo — publicidade.

Klein®” afirma que a arbitragem “consiste, ademais, em fator de reducéo de
riscos e dos custos da transagao”. A simetria entre as partes € apresentada como fator de
relevancia, pois, quando as partes indicam, cada uma, um arbitro especializado,
estabelece-se o0 “mesmo grau ou graus de informacdes quanto a matéria objeto do litigio”.

A liberdade de escolha dos arbitros se traduz em seguranca e tecnicidade
em relacdo ao julgamento. Isso quer dizer que o arbitro, em geral, detém conhecimento
técnico especifico para tratar de determinada matéria submetida ao procedimento arbitral.
Além disso, o fato de serem escolhidos pelas partes, se traduz em confianca quanto a sua
capacidade®. Da mesma forma, na arbitragem, as partes estabelecem, de comum acordo,
0s tramites para arbitragem e, ainda, ha possibilidade de o arbitro decidir por equidade,
desde que as partes assim convencionem. N&o hda, a principio, vinculacdo legal para a
adoc¢édo da equidade como critério de decisao (ibid.).

Quanto ao tema da equidade, importa fazer uma pequena ressalva. Entende
Amaral® que, em demanda arbitral envolvendo a Administracdo Publica, ndo poderia haver
deciséo baseada na equidade, face ao principio da legalidade positivado no caput do art.
37 da Constituicao Federal. H& contratos administrativos, a exemplo dos contratos firmados
pela Agencia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), em que a previséo da instituicéo
da arbitragem exclui expressamente a possibilidade de se decidir baseado na equidade.

Além disso, o procedimento arbitral permitiria maior flexibilidade em relagéo
ao procedimento judicial. Contudo, Amaral (2010) esclarece que néo se trata de liberdade
irrestrita, porquanto mesmo o procedimento arbitral exige observancia do principio
constitucional do devido processo legal (art. 5.°, incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal,
combinado com o o art. 21, § 2.9, da Lei da Arbitragem). Outra vantagem apresentada por
Amaral® é a celeridade do processo arbitral. Em geral, o prazo para apresentacédo da
sentenca arbitral € pactuado entre as partes e, se assim nao for, a Lei de Arbitragem prevé
0 prazo maximo de 6 meses para que a sentenca arbitral seja proferida (art. 23 da Lei de
Arbitragem).

Klein (2010) apresenta a celeridade como “um dos principais aspectos
favoraveis atribuidos a solucéo arbitral. Permite-se que casos complexos sejam resolvidos
em menor lapso de tempo (...)". Quanto aos efeitos, relembra a autora que a sentenca
arbitral produz os mesmos efeitos da sentenga judicial (art. 31 da Lei de Arbitragem),
fazendo coisa julgada material. Se contiver condenagdo, constituird titulo executivo

37 KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servigo publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G.,
TALAMINI, Eduardo (coord) Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

38 AMARAL, Paulo Osternack. Op. cit.

3% AMARAL, Paulo Osternack. Op. cit.

40 AMARAL, Paulo Osternack. Vantagens, desvantagens e peculiaridades da arbitragem envolvendo o poder
publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G., TALAMINI, Eduardo (coord). Arbitragem e Poder Publico. Séo

Paulo: Saraiva, 2010.
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extrajudicial. De toda sorte, cumpre ressaltar que a sentenca arbitral pode ser anulada, nos
termos do 33 da Lei de Arbitragem (ibid.).

Quanto a confidencialidade, hd um ponto de destaque. O processo arbitral
€, em geral, sigiloso. Isso porque, em muitos casos, pode-se tratar em arbitragem de
guestdes técnicas e estratégicas de determinada empresa privada, ou mesmo estatal, e a
divulgacao precoce de tais informacdes pode afetar diretamente o mercado em que atuam.
Se a publicidade é valor assumido constitucionalmente para os processos judiciais em
geral, por forca da exigéncia de controle social sobre as decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario, a clausula de sigilo poderia interessar a conflituosidade que diga respeito as
contratagBes havidas com a Administracdo Publica, pois, afinal, trata-se de direitos
disponiveis e, por isso, a demanda por publicidade refere-se mais ao controle da gestao
da coisa publica (o0 que ndo envolve necessariamente o processo judicial que resolve litigio
havido na contratacdo) que ao controle da deciséo a ser alcangada no processo.

Klein*! sustenta que, quando a Administracédo Publica for parte no processo
arbitral, deve prevalecer a publicidade, podendo, entretanto, se estabelecer o sigilo de
determinadas informacdes, desde que em carater excepcional e devidamente justificado.
Para a autora, “o sigilo devera abranger estritamente os elementos do litigio cuja
confidencialidade seja essencial em atendimento ao préprio interesse publico”. Segundo
Amaral*?, a garantia da confidencialidade é fator atrativo de diversas camaras de
arbitragem, tais como Camara de Comércio Internacional — CCl, CAmara de Mediacéo e
Arbitragem de Sao Paulo e Centro de Arbitragem da Camara Americana de Comércio —
Ancham.

Para®® os custos do processo arbitral também representariam uma
vantagem, enquanto para Amaral** a vantagem relativa ao custo depende de um cauteloso
exame de custo-beneficio, variavel, pois, caso a caso. Nessa linha, no que tange as
desvantagens, para Paulo Amaral, a maior delas seria o custo do processo. Para ele, “é
possivel que o valor do litigio ndo seja compativel com a eleicdo de determinada camara
arbitral (em razao de seus custos), sendo recomendavel que a controvérsia seja submetida
a outra camara [...] ou mesmo [...] ao Poder Judiciario”. Ha4 ponto relevante para o
patrocinio dos interesses da Fazenda Publica perante a clausula de arbitragem. A Fazenda
Publica ndo detém prerrogativas processuais junto ao processo arbitral. Sob o prisma da
Administracéo Publica, isso pode representar uma verdadeira desvantagem para a atuagao
do corpo de procuradores do Poder Publico.

Quanto a confidencialidade, registra-se que Amaral apresenta como
desvantagem a dicotomia sigilo — principio da publicidade dos atos administrativos. Ha,
para a Administracdo, necessidade de se garantir a publicidade de seus atos, devendo-se,

41 KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servico publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G.,
TALAMINI, Eduardo (coord) Arbitragem e Poder Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

42 AMARAL, Paulo Osternack. Op. cit.

4 KLEIN, Aline Licia. Op. cit.

4 AMARAL, Paulo Osternack. Op. cit.
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entretanto, respeitar o sigilo quando sua divulgacdo representar riscos a seguranca da
sociedade e do Estado®.

4 MOMENTO, FORMA E PREVISAO EDITALICIA

O momento e a forma de se firmar um compromisso arbitral sdo temas que
igualmente merecem atencdo para compreender o avanco da arbitragem nas avencas
celebradas pela Administragcéo Publica. A forma de previsdo do compromisso arbitral pode
substanciar clausula compromisséria cheia ou vazia*. A clausula é cheia quando
contempla todos os requisitos para a realizagdo da arbitragem. A clausula é chamada de
vazia quando as partes se restringem a estabelecer o compromisso de levar eventual litigio
a arbitragem. No caso da clausula compromissoéria vazia, a parte interessada deve
comunicar a outra acerca do seu interesse na instituicdo da arbitragem, como estabelece
expressamente o art. 6.° da Lei de Arbitragem.

Quanto ao momento, importa esclarecer que ndo ha necessidade de
previsdo editalicia para a instituicdo da arbitragem. Os contratos administrativos celebrados
pelo Poder Publico ja trazem sua modelagem geral no edital do certame que antecedeu a
contratagdo. No entanto, ndo ha necessidade que o préprio edital que autoriza a
apresentacédo dos interessados em contratar com o Poder Publico traga a previséo de que
eventual desinteligéncia seja resolvida por meio de camara arbitral ou assemelhado.
Voscerau*’ esclarece que “a arbitragem pode ser pactuada antes ou depois do surgimento
da controvérsia”.

A necessidade, ou nao, de previsao editalicia para a clausula de arbitragem
ja foi objeto de controvérsia nos Tribunais. Especialmente o Superior Tribunal de Justica,
a quem incumbe a uniformizacdo do entendimento jurisprudencial sobre a legislacéo
federal no pais, tem dois precedentes relevantes a respeito do tema. Trata-se do Recurso
Especial 606.345/RS e do Recurso Especial 904.813/PR. No primeiro, e Relator do REsp
606.345, Ministro Jodo Otavio Noronha, sublinhou o seguinte:

Clausula compromissoria é o ato por meio do qual as partes contratantes
formalizam seu desejo de submeter a arbitragem eventuais divergéncias
ou litigios passiveis de ocorrer ao longo da execuc¢éo da avenca. Efetuado
0 ajuste, que sO6 pode ocorrer em hip6teses envolvendo direitos

4 AMARAL, Paulo Osternack. Vantagens, desvantagens e peculiaridades da arbitragem envolvendo o poder
publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G., TALAMINI, Eduardo (coord). Arbitragem e Poder Publico. Séo
Paulo: Saraiva, 2010.

46 \/OSCERAU, Isabella Moreira de Andrade. Arbitragem e poder publico: da convencdo arbitral & instauracéo
da arbitragem. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. n. 1, 2013.

47 I dem.
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disponiveis, ficam os contratantes vinculados a solugcédo extrajudicial da
pendéncia. (...)

Sao vélidos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econémica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos (CF, art. 173, § 1°)
gue estipulem clausula compromisséria submetendo a arbitragem
eventuais litigios decorrentes do ajuste.

No segundo caso, no Recurso Especial 904.813/PR, que reforcou o
entendimento ja esposado, entendeu a Relatora Nancy Andrighi que “o fato de ndo haver
previsdo da arbitragem no edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre as partes ndo
invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente”.

As decisbes bem demonstram que a jurisprudéncia péatria adota a
compreensédo de que a participagdo da Administracdo Publica em procedimento arbitral é
ato de liberalidade, raz&o pela qual, nos contratos administrativos em que a atuacao estatal
se aproxima do Direito Civil, o ajuste que consagra a arbitragem se mostra plenamente
possivel.

Outro tema de igual relevancia para o ajuste da clausula arbitral na
contratagdo da Administracdo Publica refere-se ao modo de contratagdo da instituicdo
arbitral sem que haja inviabilidade de competicédo e contratacdo direta.

Vosgerau® apresenta como argumentos a afastar o impedimento de
contratagdo direta a justificativa de que a necessidade do servigo surge concomitantemente
ao aparecimento do proéprio conflito a ser dirimido. Aduz, ainda, que as regras da instituicéo
escolhida representam forte impacto tanto na escolha dos arbitros quanto no desenrolar da
arbitragem. Por isso, mostra-se relevante valorizar as peculiaridades do mercado. Por fim,
na contratacdo entre a instituicdo arbitral, a Administracéo Publica e o particular que figura
como contratado na avenca em que ocorre o dissidio, faz-se necessario conciliar o
interesse de todos os participes.

A natureza desses contratos celebrados pela Administracdo Puablico que
autorizam o compromisso arbitral mostra-se cada vez mais préxima daqueles orientados
pelas diretrizes do Direito Privado. Atendidos os requisitos apontados, entende-se que a
participacdo da Administragdo Publica em procedimentos arbitrais, tal como delineado por
Klein (2010), é exigéncia da atualidade.

48 VOSCERAU, Isabella Moreira de Andrade. Arbitragem e poder pUblico: da convengéo arbitral a instauragéo
da arbitragem. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. n. 1, 2013.
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5 EXEMPLO DE ARBITRAGEM PELO PODER PUBLICO: CONTRATOS DA ANTT

De fato, considerando, portanto, a plena capacidade de a Administracao
Publica pactuar a possibilidade de dirimir conflitos contratuais por meio da arbitragem,
importa destacar a existéncia atual de procedimentos arbitrais.

Nessa linha, destaca-se a situagdo da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres — ANTT. Antes de adentrar as peculiaridades de um caso que ilustre os temas
discutidos no presente estudo, importa esclarecer que “ndo é toda e qualquer controvérsia
derivada cos contratos de concessdo que pode ser submetida a solucdo por meio de
arbitragem entre o concessionario e a agéncia reguladora do setor”*®. Temas relativos ao
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, por exemplo, por ndo cuidar de direito
indisponivel, podem ser passiveis de arbitragem.

No que tange especificamente a ANTT, a Lei 10.233, de 5 de junho de 2001,
previu em seu art. 20, inciso Il, alinea “b”, a possibilidade de a Agéncia Reguladora dirimir
conflitos por meio da arbitragem. Nessa linha, o Contrato de Concessédo Edital 01/2011
(BR-101/ES/BA), chamado Contrato da EC0O101, foi, por exemplo, o primeiro contrato de
concessao para o setor rodoviario, dentre os disponibilizados ao publico pela ANTT, a
contar expressamente com a previsao de solucao arbitral, prevista na Clausula 35.1.No
referido contrato, cujo extrato foi publicado no Diario Oficial da Unido de 18 de abril de
2013, evidencia-se, na Clausula 35.1.1, que o administrador publico, a0 mesmo tempo em
que prevé a solugédo de conflitos pela arbitragem, elenca, expressamente, situacdes em
que as partes ndo poderdo recorrer a arbitragem. Sao elas: (i) natureza e titularidade
publica dos servigos concedidos; (ii) do poder de fiscalizagéo sobre a exploracédo do servigco
delegado; (iii) da discussao sobre o reequilibrio econémico-financeiro e (iv) acerca de
gquestdes econdmicas-financeiras entre as partes. Todavia, conforme depreende-se do
dispositivo contratual, trata-se de rol meramente exemplificativo.

Todavia, em contratos mais recentes, tais como o Contrato de Concesséao
Edital 01/2015 (BR 101/RJ), chamado Contrato ECOPONTE, preserva-se a estipulagéo de
arbitragem como forma de resolugdo de controvérsias, disposta na Clausula 38.1.1 do
Contrato. Quanto as limitacGes, a previsdo contratual, disposta na Clausula 38.1.2,
prescreve que nao serdo objeto de arbitragem as matérias relativas (i) a direito
indisponivel; (i) a natureza e titularidade publica dos servigos concedidos; e (iii) ao poder
de fiscalizac@o sobre a exploragédo do servico delegado.

Evidencia-se, portanto, a evolucédo no emprego da resolugéo de conflitos por
meio da arbitragem na seara contratual administrativa, ao passo que nado veda a utilizagéo
da arbitragem para dirimir conflitos acerca do equilibrio econdmico-financeiro. Tal
entendimento, oportuno destacar, demonstra que a ANTT se antecipou a previsao
legislativa, ao passo que, somente em 2017, com o advento da Lei 13.448, de 05 de junho

4 CARDOSO, Andre Guskow. As agéncias reguladoras e a arbitragem. In: PEREIRA, Cesar Augusto G.,
TALAMINI, Eduardo (coord) Arbitragem e Poder Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 15/61.
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de 2017, foi, expressamente, autorizada a inclusdo de clausula arbitral em contratos de
parcerias nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario da administracdo publica
federal, inclusive mediante aditivo em contratos vigentes.

Pontua-se que, para os contratos desses setores, a Lei 13.448 fez constar,
no § 4° de seu artigo 3°, que (i) as questdes relacionadas a recomposi¢do do equilibrio
econbmico-financeiro dos contratos; (ii) o célculo de indenizacdes decorrentes de extingdo
ou de transferéncia do contrato de concessao; e (iii) o inadimplemento de obrigagbes
contratuais por qualquer das partes sdo matérias passiveis de arbitragem, por configurar,
nos termos da lei, direito patrimonial disponivel. Acrescentou-se, ainda, que as custas do
procedimento arbitral serdo arcadas pelo parceiro privado e, posteriormente ressarcidas,
se assim estipular a deciséo arbitral.

Assim, em que pesem eventuais dlvidas quanto a arbitrabilidade material
no ambito da ANTT, algumas caracteristicas jA se encontram consolidadas e em
consonancia com a normativa legal. Os mais recentes contratos de concessao da Agéncia,
a exemplo do Contrato ECOPONTE, ja preveem a adocdo da Camara de Comercio
Internacional como instituicao arbitral (Clausula 38.1.4); a determinacao de utilizacdo da
lingua portuguesa no procedimento arbitral (Clausula 38.1.5); a vedacdo expressa da
utilizacdo do critério da equidade (Clausula 38.1.6); obrigatoriedade da participagéo de 3
arbitros, cabendo a cada parte indicar um e, em consenso, o terceiro (Clausula 38.1.7); a
possibilidade de se requerer medidas cautelares, desde que perante o Poder Judiciario
(Clausula 38.1.9); e, por fim, que que as custas sao integralmente arcadas pelo vencido
(Clausula 38.1.11).

De toda sorte, ha de se ressaltar que “a sentenga arbitral ndo podera
substituir a norma regulatéria editada pela agéncia, mas simplesmente dirimir os aspectos
de sua aplicagado com relagéo ao agente ou aos agentes regulados envolvidos no conflito”
(CARDOSO, 2010). Admite-se a arbitragem para dirimir conflitos relativos a tarifas, reajuste
de tarifas, recomposicao do equilibrio econémico-financeiro e a avaliagdo dos bens para
fins de indenizacdo do concessionario.

Verifica-se, portanto, que embora incipiente, a arbitragem esta, de fato,
adentrando na realidade contratual da Administracdo Pdblica, em especial,
concessionarias e empresas publicas.

CONCLUSOES

A Administracéo Publica pode se utilizar da arbitragem desde que a matéria
controvertida seja relativa ao equilibrio da equacdo econémico-financeira; ao cumprimento
e interpretacdo das regras do préprio contrato firmado de rescisdo; questdes técnicas e,
ainda, reflexos patrimoniais decorrentes da execucdo ou descumprimento do contrato

firmado.
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E certo que as vantagens e desvantagens da adog¢do do compromisso
arbitral pela Administracdo Publico devem ser sopesados caso a caso. O afastamento das
prerrogativas processuais que marcam a presenca da Fazenda Publica em juizo, por
exemplo, é algo a ser considerado como desvantagem da adocdo da arbitragem. No
entanto, considerada a natureza das avengas que admitem a arbitragem, especialmente
por conta de sua aproximacdo com a principiologia e a natureza dos temas proprios do
Direito Privado, a expansdo da adocdo desse compromisso mostra-se como fendmeno
palpavel e até mesmo recomendavel.

Esclarece-se que a questdo da legalidade da ado¢do do compromisso
arbitral para os contratos da Administracao Publica mostra-se superada pelo advento das
alteracGes na Lei de Arbitragem. Entretanto, ainda merece consideracdo o estudo da
natureza do contrato administrativo e sua proximidade, em alguns casos, aos contratos
civis. Ha pormenores, ainda, como aqueles que tocam a 0 momento, a forma e o tempo da
previsdo do compromisso arbitral que ainda geram problemas, razédo pela qual remanesce
a relevancia no estudo do tema.

Vimos que a previsdo do compromisso arbitral ndo precisa contar do edital
gue antecedeu a contratacdo. Ao contrario: admite-se que tal ajuste se dé até mesmo apoés
0 surgimento da controvérsia a ser resolvida entre particular e Administragdo Publica. A
forma de contratacdo do arbitro ainda é tema que suscita controvérsias: afinal, ha de se
tomar precaugBes para que ndo se inviabilize a competicdo entre aqueles que se
apresentarem como possiveis arbitros a controvérsia havida na contratagéo publica.

Por fim, o exemplo de compromisso arbitral em contratagéo publica havida
pela ANTT bem exemplifica como tais temas se desenvolvem na prética e, sobretudo,
estdo a indicar a expansao desse modo recomendavel de enfrentamento do excesso de
demandas levados ao Poder Judiciario para solugéo de litigios envolvendo a Administracao
Pudblica. A arbitragem, também nos contratos celebrados com a Administracéo Publica,
assume relevante destaque como estratégia para enfrentamento da excessiva
judicializacdo de dissidios que podem ser melhor solucionados pela via arbitral.
Considerando a possibilidade de o procedimento arbitral representar maior economia em
termos de preservacao do interesse publico e solugdes mais céleres e compativeis com a
realidade técnica dos contratos, entende-se que sua utilizagcdo pela Administracao Publica
deve ser incentivada e valorizada. Tal avan¢co dependem apenas, de regulamentacéo mais
minudente e atenta a relevancia do tema.
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