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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o Instituto da Arbitragem nos
contratos administrativos sob a Gtica do principio da indisponibilidade do interesse
publico. Em vista disso, busca-se aferir, em termos gerais, a existéncia ou ndo de
incompatibilidade entre a Administracdo Publica e o Instituto da Arbitragem e, ndo
havendo, os limites da arbitrabilidade objetiva nos contratos administrativos. Além
disso, traz-se o diagndstico do processo historico da arbitragem no Brasil e a origem
das tradicionais controvérsias acerca da tematica. Por fim, frisa-se, também, em que
pese ainda hajam duvidas em torno da matéria, como a literatura especializada e os
Tribunais Nacionais deslindaram a questdo que envolve arbitragem e Administracéo
Pablica, bem como ofertaram solucbes que, por conseguite, tornaram-se objeto de
dispositivo legal.

Palavras-chave: Arbitragem. Interesse Publico. Contratos Administrativos.
Arbitrabilidade.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the Institute of Arbitration in administrative contracts from
the perspective of the principle of unavailability of public interest. In view of this, the
aim is to assess whether, in general terms, there is or is not incompatibility between
the Public Administration and the Institute of Arbitration and, if there are not, the
limits of objective arbitrability in administrative contracts. In addition, it presents the
diagnosis of the historical process of arbitration in Brazil and the origin of the
traditional controversies on the subject. Finally, it is also highlighted, although there
are still doubts that hover around the matter, as the specialized literature and the
National Courts have unraveled the issue involving arbitration and Public
Administration, as well as offering solutions that, therefore, have become himself
object of legal device.

Keywords: Arbitration. Public interest. Administrative Contracts. Arbitrability.
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1. INTRODUCAO

Presente na legislacdo brasileira desde antes da outorga da primeira
Constituicdo do Brasil, a Imperial de 1824, o instituto da arbitragem no pais
paulatinamente foi deixando a vanidade e ganhando cada vez mais amplitude em
sua regulamentacdo sendo, alias, adornado de uma normatizacdo mais especifica
tanto com a promulgacdo do Primeiro Cdédigo Civil (1916) quanto na do inédito
Cddigo de Processo Civil Federal (1939). Todavia, ainda ndo foi com a promulgacgéo
do diploma civil em 1916, tampouco com o0 estatuto processual, 1939, que a
arbitragem adquiriu real relevancia no pais.

E pertinente frisar que o instituto da arbitragem, tradicionalmente, foi objeto
de avidas discussdes e polémicas no campo tedrico, sendo, por muito tempo,
inclusive, colocada a prova a prépria constitucionalidade da Lei n° 8.307/1996,
aguela que tornou exequivel a arbitragem no Brasil. As polémicas e discussdes
qualificaram-se quando a temética era da arbitragem nos contratos administrativos.
A essa luz, nasce a problematica de como e em que medida a arbitragem nos
contratos administrativos mitiga a indisponibilidade do interesse publico, se € que de
fato existe essa antitese.

Nesse contexto, apesar das polémicas que sao intrinsecas a temaética,
destaca-se que a arbitragem voltada a resolucéo de litigios no ambito dos contratos
administrativos proporciona ndo sé vantagens quanto a celeridade, a possibilidade
de escolha de um julgador que tenha a confianca das partes, mas também a elei¢éao
de alguém que destile conhecimento especifico e, por conseguinte, possa suprir
adequadamente as necessidades particulares de cada setor.

Tendo tudo isso em vista, surge a seguinte indagagcdo: a submisséo da
administrac@o publica ao instituto da arbitragem constitui violagdo a indisponibilidade
do interesse publico, ou, ao revés, avango objetivando buscar uma solugdo mais
equanime, célere e amigavel para os litigios que envolvam a Administracdo Publica?

Para atingir o reportado objetivo serd necessario passar pelos seguintes
Objetivos Especificos: conceituar a Administracdo Publica; discorrer sobre o
principio da indisponibilidade do interesse publico; distinguir interesse publico
primario do interesse publico secundario; definir arbitragem; demonstrar como a

arbitragem relativiza o principio o interesse publico e indicar os limites da



arbitrabilidade nos contratos administrativos.

Tem-se como objetivo geral discutir, sob a O6tica juridica, a interpretacédo, o
alcance e a aplicacdo das normas juridicas administrativas em contraste com o
instituto da arbitragem nos contratos que envolvam a administracdo publica. Isso
porque, o0 estudo e eventual implementagdo de tais medidas, inevitavelmente trara
beneficios voluptuosos ou tornara ainda mais inconsistente a resolugdo dos litigios
gue envolve a Administracao Publica.

A principal motivacdo para sustentar o presente trabalho, reside na
importancia que o tema possui para as relagdes contratuais vigentes na atualidade.
Com o surgimento do fendbmeno da globalizacdo e a integracdo economia entre 0s
paises, meios adequados de resolucdes de conflitos na seara juridica tiveram que
ser criados a fim de estabelecer seguranca juridica e confianga entre os contraentes.

Sob essa guisa, para tornarem-se aptos a receber investimentos estrangeiros
em seus territorios, Estados precisaram moldar seus ordenamentos juridicos, a fim
de flexibiliza-los a permitir a existéncia e exequibilidade de jurisdicbes paraestatais,
com intuito de, assim, instituir a “imparcialidade” nas decisdes que surgissem de
eventuais conflitos entre algum agente estrangeiro e outro nacional.

Com efeito, a ideia estendeu-se também para senda doméstica, pretendendo
definir uma jurisdicdo privada para as vicissitudes que nascessem entre empresas
nacionais e entidades publicas, tornando cada vez mais comum 0s contratos que
estipulem Tribunais Arbitrais como competentes para resolver esses litigios e,
consequentemente, comum também a objecéo a isto.

Destarte, quanto aos tipos de pesquisas, foram realizadas revisdes
bibliograficas e a documentais, por meio da consulta de livros, artigos cientificos,
monografias, teses e dissertacdes referentes a relativizacdo do interesse publico e
arbitragem nos contratos administrativos, bem como aos limites da arbitrabilidade
nessa modalidade de contrato.



2. ASPECTOS GERAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A expressao “Administragdo Publica” pode ter diversas conotacdes®. Assim,
pode-se analisa-la tanto levando em conta seu aspecto objetivo (a atividade) quanto
subjetivo (pessoas juridicas e 6rgdos). Dessa forma, nesse trabalho, o espectro da
administracdo publica que sera desenvolvido, vai partir da acepcdo subjetivo da
expressao.

A administracao Publica em sentido subjetivo parte dos sujeitos que exercem
a atividade administrativa, e, dessa maneira, o conceito de administracdo publica
abarca todos os entes que a lei confere o exercicio dessa atividade?.

Como regra, a funcdo administrativa € desempenhada pelo Poder Executivo.
Todavia, em que pese o Poder Executivo seja o administrador por exceléncia,
também h& no Poder Legislativo e Judiciario tarefas administrativas 3. Assim, tem-se
como principio adotado pelo direito brasileiro o da especializacdo de funcdes, o qual
preleciona que, além das funcbes predominantemente exercidas pelos Poderes do
Estado, também desempenham fun¢Bes administrativas.

Nessa toada, tendo em vista 0 aspecto subjetivo, pode-se considerar a
Administracdo Publica como todos os 6rgaos que compde as pessoas juridicas que
possuem o status de Ente Federativo, ou seja, todos os 6rgdos da Administracao
direta do Estado. Assim, sob o prisma do direito positivo, o Decreto-lei n° 200, de 25-

2-67, conceitua a Administracdo Publica Federal da seguinte forma:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundag®es publicas.

Dessa maneira, a expressao “Administragédo Publica” & utilizada tanto para
designar os entes federativos (a administracdo direta) quanto suas autarquias,

empresas publicas, sociedade de economia mista e fundac¢des publicas. Outrossim,

1 Mazza, Alexandre. MANUAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Editora Saraiva, 2021, p. 31.

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 33. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 80.

3 CARVALHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Grupo GEN, 2020.



consigna-se também que, apesar do Decreto-lei n°® 200, de 25-2-67 tratar da
Admistracado Publica Federal, esse conceito também pode ser aplicado as esferas

estaduais e municipais.*

2.2 O INTERESSE PUBLICO

O conceito de interesse publico é indeterminado e, justamente por isso, €
dificil enquadra-lo em uma definicdo exata. Por isso, em razdo da sua importancia e
envergadura para o Direito Administrativo, que € unanimemente reconhecida pela
literatura especializada, tanto péatria quanto alienigena que, em virtude do seu
conceito vago, buscam estabelecer parametros para, em contornos gerais,
preenché-lo. A respeito da sua importancia, inclusive, Hector Jorge Escola afirma
que o direito administrativo é o direito do interesse publico®.

Nessa senda, por se tratar de um conceito indeterminado, ou seja, um
conceito cujo conteudo é ambiguo ou impreciso, é que se torna tdo ardua uma
eventual delimitacdo do vocébulo. Em vista disso, Ana Gonzalez Borges abona
“pois, forca & de convir, ao exame dos alentados tratados doutrinarios que se
debrucam sobre o fascinante e controvertido tema: entre os conceitos juridicos
invocaveis no direito publico, é o interesse publico o de mais dificil determinag&o”®.

Por outro lado, todavia, a doutrina brasileira vem estabelecendo indicativos do
gue é o interesse publico. Consigna-se, a titulo preliminar, que, conquanto pareca
que ha um antagonismo natural entre o interesse publico e o interesse privado, iSsoO
ndo necessariamente € verdade.

Em que pese, a priori, subsista a ideia de que o interesse publico
indubitavelmente se contrapde ao interesse individual, na realidade, a regra geral é
diametralmente oposta. Isto porque, ha entre o interesse publico e o interesse
individual uma intima relagéo, talvez umbilical, inclusive. Ambos séo, em contornos
globais, lados da mesma moeda.

E, se por um lado o interesse publico ndo o é contrario ao interesse privado

de cada membro da sociedade, por outro, todavia, também ndo € a soma dos

4 PIETRO, op. cit, p.80.

5 ESCOLA, 1989 apud BORGES, Ana Gonzalez. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro,
1996.

6 BORGES, Ana Gonzalez. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 1996.



interesses privados. Nesse ambito, parece que o interesse publico se adorna de
rabiscos autbnomos, completamente desvinculado dos anseios individuais como se
fosse dotado de consciéncia autbnoma, porém, essa ideia também esta equivocada.
O interesse publico, em breve sintese, € a projecao coletiva dos interesses privados.
;

Com efeito, o interesse publico é o interesse da coletividade, ou seja, da
sociedade como um todo, ndo se confundindo nem com a soma dos interesses
individuais nem com a oposicdo aos mesmos. Nessa senda, consta nas
esclarecedoras licbes de Celso Anténio Bandeira De Mello, ipsis litteris:

E que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto
social, nada mais é que a dimenséo publica dos interesses individuais, ou
seja, dos interesses de cada individuo enquanto par-ticipe da Sociedade
(entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando também o depdsito
intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, j& agora, encarados

eles em sua continuidade histérica, tendo em vista a sucessividade das
geracoes de seus nacionais.®

Deveras, € o interesse publico uma projecdo social dos anseios individuais,
nao sendo, portanto, nem necessariamente contrario aos interesses privados de
cada individuo da sociedade e nem, muito menos, a soma desses interesses. Por
fim, destaca-se que o interesse publico que é o interesse do conjunto social
restringe-se, tendo em vista a classica distincdo entre interesse publico primario e
secundario, ao interesse publico primario que, como discorrido alhures, trata-se do

interesse da prépria coletividade.

2.3 O INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E O INTERESSE PUBLICO
SECUNDARIO

Como o interesse publico ndo € necessariamente antagbnico ao interesse
particular, também n&o o é exclusivamente interesse do Estado. E bem verdade que
a organizacdo estatal tem como razdo de ser o interesse publico e a
consubstanciagdo do bem comum. No entanto, ndo é raro acontecer de o interesse
da Administragdo Publica ser contrario ao interesse da coletividade, a exemplo, do
interesse do Estado em realizar um ato, e, para tanto, tenha que violar a legalidade.

Evidentemente, o desrespeito a legalidade, ainda que em beneficio da

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de; curso de direito administrativo; Sdo Paulo: Malheiros 2013, p.
59-61.
8 MELLO, op. cit. p. 61.



Administracdo Publica, é destoante do interesse coletivo.

Outrossim, o Estado, como sabido, é pessoa juridica e que, além de
consubstanciar a vontade geral, também deve se submeter a elas, ou seja, mais do
que criar as leis, o Poder Publico também deve cumpri-las. Isso, com efeito, € uma
caracteristica nuclear do Estado Democratico de Direito e, apesar de ser
responsavel pelos interesses publicos, pode acontecer, em ndo raras vezes, que 0S
interesses do Estado Ihes sejam particulares, quer dizer, ndo sejam correspondentes
ao interesse coletivo.

E por isso que se torna tdo importante a distingdo entre o interesse publico
primario (o coletivo) e o interesse publico secundario (o interesse do Estado). A esse
respeito, inclusive, ja se posicionaram reiteradamente os Tribunais Patrios no
sentido de privilegiar essa diferenciacdo. Conforme o esclarecedor julgado do

Superior Tribunal de Justica, ipsis litteris:

3. E imprescindivel ponderar, também, a distingdo entre interesse publico
primario e secundario. Este € meramente o interesse patrimonial da
administracdo publica, que deve ser tutelado, mas ndo sobrepujando o
interesse publico primario, que é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se na
promog¢éo do bem-estar social. Nos dizeres de Celso Antdnio Bandeira de
Mello: "O Estado, concebido que é para a realizacdo de interesses publicos
(situacdo, pois, inteiramente diversa da dos particulares), sé podera
defender seus préprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem
com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizagdo
deles." (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo, 192 edi¢&o. Editora Malheiros. S&o Paulo, 2005, pag. 66.)°

Em outra oportunidade o Superior Tribunal de Justica reafirma seu
posicionamento trazendo a baila novamente a discriminacdo entre o interesse

publico primério e o secundario, dessa vez ainda com mais detalhes, in verbis:

3. Consectariamente, a rubrica receita da Unido caracteriza-se como
interesse secundéario da Administracdo, o qual ndo gravita na Orbita dos
interesses publicos (interesse primario da Administracao), e, por isso, nao
guarnecido pela via da agdo civil publica, consoante assente em sede
doutrinaria: Um segundo limite € o que se estabelece a partir da distingéo
entre interesse social (ou interesse publico) e interesse da Administracéo
Publica. Embora a atividade administrativa tenha como objetivo préprio o de
concretizar o interesse publico, é certo que ndo se pode confundir tal
interesse com o de eventuais interesses proprios das entidades publicas.
Dai a classificacdo doutrindria que distingue os interesses primarios da
Administracé@o (que sdo os interesses publicos, sociais, da coletividade) e os
seus interesses secundarios (que se limitam a esfera interna do ente

° REsp 1356260/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/02/2013, DJe 19/02/2013.



estatal).

"Assim", escreveu Celso Antdnio Bandeira de Mello, "independentemente
do fato de ser, por definicdo, encarregado dos interesses publicos, o Estado
pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhes sé&o
particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em
suas meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoas.
Estes Ultimos ndo sdo interesses publicos, mas interesses individuais do
Estado, similares, pois (sob o prisma extrajuridico), aos interesses de
gualquer sujeito". Nessa linha distintiva, fica claro que a Administracdo, nas
suas funcdes institucionais, atua em representacdo de interesses sociais e,
eventualmente, de interesses exclusivamente seus. Portanto, embora com
vasto campo de identificacdo, ndo se pode estabelecer sinonimia entre
interesse social e interesse da Administracéo. [...]

Genericamente, como Calmon de Passos, pode-se definir interesse publico
ou interesse social o "interesse cuja tutela, no @mbito de um determinado
ordenamento juridico, € julgada como oportuna para o progresso material e
moral da sociedade a cujo ordenamento juridico corresponde”.

A Constituicdo identifica claramente varios exemplares dessa categoria de
interesses, como, por exemplo, a preservacao do patriménio publico e da
moralidade administrativa, cuja defesa pode ser exercida inclusive pelos
préprios cidaddos, mediante acdo popular (CF, art. 5.°, LXXIII), o exercicio
probo da administracdo publica, que sujeita seus infratores a sancdes de
variada natureza, penal, civil, e politica (CF, art. 37, § 4.°), e a manutencao
da ordem econdmica, que "tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social" (CF, art. 170). Sdo interesses, nao
apenas das pessoas de direito publico, mas de todo o corpo social, de toda
a comunidade, da prépria sociedade como ente coletivo. (ZAVASKI, Teori
Albino, Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos, Sédo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 52-54.)10

Nesse viés, realca-se 0s interesses secundarios como interesses de cunho
predominantemente patrimonial, os quais se distinguem, por definicdo, do interesse
publico primério que € o interesse da propria coletividade. Assim, pouco importa se a
razdo de ser do Estado é a realizacdo do interesse publico e a promocao do bem
comum, o Estado, através das suas entidades, pode nutrir interesses que lhe é
particular. Dessa maneira, se 0s interesses limitam-se ao prisma estatal, ele pode
ser exclusivamente de algum ente publico, nada tendo a ver com o interesse social
da coletividade.

Assim, davidas ndo restam acerca da validacao doutrinaria e jurisprudencial
desta singela, mas importantissima, diferenciacdo. E, uma vez mais frisa-se, que a
atuacdo das entidades estatais em defesa do Erario pode ou ndo corresponder aos
interesses da coletividade, a ponto de, como deveras destacado, o interesse da

Administracéo Pulica antagonizar com o interesse publico.

10 REsp 786.328/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/10/2007, DJ
08/11/2007, p. 168.



2.4 O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Ao tratar do principio da indisponibilidade do interesse publico, Celso Anténio
Bandeira de Mello elucida as peculiaridades advindas desse principio. 'Em termos
genéricos, o referido principio d4, ao lado do principio da supremacia do interesse
publico, nitidez ao proprio Direito Administrativo que, de maneira subjacente, se
debruca basicamente sobre esses dois principios. Cumpre destacar que, nesse Vies,
o ordenamento administrativo é sustentado por esses dois principios, sendo 0s
dispositivos legais que tratam acerca da tematica administrativa variacdes e
especificacdes desses principios.

O principio da indisponibilidade do interesse publico consiste na
impossibilidade do agente publico, enquanto gestor da coisa publica e com o munus
de buscar o bem comum, dispor do interesse publico, seja na realizagdo de algum
ato ou na celebracdo de um contrato administrativo. Na diccdo do Administrativista
Hely Lopes Meirelles o principio da indisponibilidade do interesse publico é o
principio “segundo o qual a Administragcao Publica ndo pode dispor desse interesse
geral, da coletividade™?.

Nessa esteira, este principio goza de tal envergadura no Direito Brasileiro que
o administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello o apelida de “supraprincipio”,
colocando-o em um patamar hierarquico superior em relacdo aos denominados
“principios expressos”, estabelecidos no artigo 37 da Carta Magna Brasileira®s.
Dessa maneira, na diccdo de Bandeira de Mello, o principio da indisponibilidade do
interesse publico significa que, ipsi litteris:

interesses qualificados como préprios da coletividade - internos ao setor
publico -,ndo se encontram & livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropriaveis. O préprio 6rgdo administrativo que os representa, ndo tem
disponibilidade sobre ele , no sentido de que Ihe incube apenas cura-los - o

gue é também um dever - na estrita na estrita conformidade do que
predispuser a intentio legis.

A ideia central consiste no cerne de como o principio da indisponibilidade do
interesse publico atuasse como pressuposto para que 0os demais principios fizessem

sentido e pudessem produzir efeitos, ganhando o escopo, como mesmo designa

11 MELLO, Celso Antonio Bandeira de; curso de direito administrativo; Sdo Paulo: Malheiros 2013, p.
59-61.

12 MEIRELLES,Hely Lopes.Curso de Direito Administrativo, p.113.

13 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:



Celso Antbnio Bandeira de Melo, de “pedra de toque”.

Para além disso, ndo é s6 na visdo de Bandeira de Mello que o Principio da
Indisponibilidade do interesse publico tem tal relevancia, no diapasédo de José dos
Santos Carvalho Filho, com a expresséao “principio reconhecido”, ele atribui a mesma
magnitude, ao asseverar “os bens e interesses publicos ndo pertencem a
Administracdo nem a seus agentes. Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por
eles velar em prol da coletividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e
interesses publicos”.

Em sintese, vé-se tal importancia que é atribuida a esse principio no Direito
Administrativo, a ponto da doutrina denomind-lo como pedra angular do

Ordenamento Administrativo.

2.5 CONTRATOS DA ADMINISTRACAO

7

Contrato é espécie de negdécios juridicos no qual as partes contraentes
convencionam direitos e obrigagées reciprocas!®. No que se refere aos contratos da
Administracdo, em linhas gerais, sdo acordos firmados pela Administracdo Pubica
com o fito de auferir o bem comum. Na diccdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro:

A expressao contratos da Administracéo € utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administragdo Publica, seja
sob regime de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a
expressdo contrato administrativo € reservada para designar tdo somente
0s ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas

fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecucdo de fins
publicos, segundo regime juridico de direito pablico.*®

Nesse viés, os contratos da administracdo sdo ajustes de vontade entre a
Administracéo Publica e o particular, seja por regime de direito publico ou por regime

de direito privado, para realizacéo de fins publicos.

2.5.1 Natureza juridica do contrato administrativo

N&o ha no ambito doutrinario unanimidade quanto a natureza juridica dos

14 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Grupo GEN, 2020, p. 446.
15 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 33. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 290.



contrato administrativos. Sob esse prisma, destaca-se que existem trés
posicionamentos que pretender explicar a natureza dos contratos em que é parte a
Administracéo Publica:

a) A que nega a existéncia da categoria de contratos administrativos;

b) A que sustenta que todo contrato em que € parte a administracao publica
tem natureza de contrato administrativo e, portanto, se submete ao regime
de direito publico;

C) A que admite contratos administrativo com regime integralmente

publico e contratos administrativos contratos de direito privado.'®

A primeira corrente preleciona que o contrato administrativo ndo considera a
autonomia da vontade, ndo € regido pelo principio da igualdade entre as partes e
nem a forca obrigatéria das convencgdes, elementos que fazem parte dos contratos
em geral.

A ideia central, conforme essa corrente, é estruturada da seguinte forma: 1) a
Administracdo Publica ostenta posicdo de supremacia em relacao ao particular, por
isso ndo ha que se falar em igualdade nos contratos; 2) que a Administracdo Publica
ndo se submete a autonomia da vontade, uma vez que o administrador publico em
virtude do principio da legalidade faz o que a lei manda e, por isso, ndo ha margem
para autonomia da vontade; 3) Por fim, sustenta-se que, em razao da Administracao
Plblica poder alterar o contrato por meio de ato unilateralmente, também néo
subsiste a forca obrigatéria das convencoes. 7

A segunda corrente, diferentemente do segmento que nega a existéncia do
contrato administrativo, sustenta que todos o0s contratos celebrados pela
Administracdo Publica sdo contratos administrativo. Nesse ambito, o que inexiste é o
contrato de direito privado, tendo em vista que todos os ajustes celebrados pela
Administracdo Publica, s&o regrados pelo direito administrativo. Dessa forma, todos
0s pormenores do contrato sempre seriam observados conforme os ditames do
direito publico, ndo havendo margem para o direito privado. 18

A terceira corrente, majoritaria no direito administrativo brasileiro, preleciona

que a Administracdo Publica pode celebrar contratos em diferentes regimes: o

16 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Grupo GEN, 2020, p. 447.

17 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 33. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 290.

18 PIETRO, op. cit, p.291.



predominantemente publico e o predominantemente privado.
Sob esse prisma, 0s contratos da administracdo sao enxergados como
género que possui como espécies 0s contratos privados da administracdo e 0s

contratos administrativos. Assim, conforme Irene Patricia Nohara:

1.contratos privados da Administracdo, como, por exemplo, o seguro, 0
financiamento, a locacdo em que o Poder Publico seja locatario, que sao
regidos predominantemente, por normas de direito privado, conforme
explicita redacdo do art. 62, § 3° I, da Lei n° 8.666/93, contudo,
parcialmente derrogados, “no que couber”,8 por normas publicisticas,9 pois
guando o Estado figura na relagdo sdo impostas exigéncias formais e
materiais  peculiares; 2.contratos administrativos, que obedecem
integralmente ao regime juridico de direito publico, com incidéncia das
normas exorbitantes ou derrogatérias do direito comum em prol do interesse
publico, sendo as disposi¢bes de direito privado interpretadas apenas
supletivamente as de direito publico.1®

Dessa forma, como alhures sobjedado, a terceira corrente sustenta que 0s
contratos da administracdo € género e, assim, a Administracdo Publica pode
contratar tanto sob normas regidas, predominantemente, de direito privado
(contratos privados da Administragéo) ou sob normas que obedecem inetegralmente
ao regime de direito publico (contratos administrativos).

2.5.2 Distincao entre contrato administrativo e contrato de direito privado

Como salientado anteriormente, os contratos da administracdo publica
possuem duas espécie: 0s contratos privados e os contratos administrativos. Nesse
sentido, em que pese haja pontuais ressalvas, de maneira geral, nos contratos
administrativos ha uma relacao de verticalidade entre as partes, ao passo que no
contrato privado da administracdo se encontra a horizontalidade.

Diferenca quanto ao objeto: consigna-se, também, quando se trata de
contrato administrativo, tem-se como escopo a prestacdo de de servico publico que
inclui toda atividade que assumida pelo Estado, bem como a utilizagdo privativa de
bens publicos de uso comum ou especial, sendo assim, disciplinados pelo regime de
direito publico. Leciona Maria Sylvia Zanella de Pietro:

Quando a Administracdo celebra contratos administrativos, as clausulas

exorbitantes existem implicitamente, ainda que ndo expressamente
previstas; elas sdo indispensaveis para assegurar a posicdo de supremacia

19 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Grupo GEN, 2020, p.450.



do Poder Publico sobre o contratado e a prevaléncia do interesse publico
sobre o particular. Quando a Administracdo celebra contratos de direito
privado, normalmente ela ndo necessita dessa supremacia e a sua posi¢ao
pode nivelar-se a do particular; excepcionalmente, algumas clausulas
exorbitantes podem constar, mas elas ndo resultam implicitamente do
contrato; elas tém que ser expressamente previstas, com base em lei que
derrogue o direito comum. Por exemplo, quando a lei permite o comodato
de bem publico, pode estabelecer para a Administracdo a faculdade de
exigi-lo de volta por motivo de interesse publico.2°

Noutra senda, quando o Poder Publico celebra contrato de cunho acessorio,

tal contratacdo pode ser submetida as normas de direito privado, uma vez que,

nesse aspecto, o interesse publico € resguardado indiretamente.

20 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 33. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro:

Forense, 2020, p. 295.



3. ASPECTOS GERAIS DA ARBITRAGEM

O vocabulo “arbitragem” originou-se da palavra latina arbiter, que significa
juiz, louvado ou jurado?l. Assim, a arbitragem é entendida como um processo que
se poe fim a um litigio entre duas ou mais pessoas.

De acordo com Fredie Didier Jr. arbitragem “é a técnica de solugéo de
conflitos mediante a qual os conflitantes buscam em uma terceira pessoa, de sua
confianca, a solugcdo amigavel e ‘imparciall (porque nao feitas pelas partes
diretamente) do litigio””2. Em sentido analogo, nas palavras de Carlos Alberto

Carmona:

A arbitragem — meio alternativo de solu¢do de controvérsias através da in-
tervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengao privada, decidindo com base nela, sem intervencéo estatal,
sendo a decisdo des- tinada a assumir a mesma eficacia da sentenga
judicial — é colocada a disposi¢cao de quem quer que seja, para solugao de
conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes
possam dispor. 23

Assim, a arbitragem é um instrumento de resolucdo de conflitos, pelo qual um
arbitro ou um tribunal arbitral designado pelas parte na convencao de arbitragem (ou
que ainda serd indicado), pde fim a controvérsia. A arbitragem, em vista disso, é um
meio de resolucdo de conflitos por heterocomposicdo e, consoante Marinoni,
“heterocomposi¢cao € quando um terceiro resolve a ameacga ou crise de colaboracéo
na realizacado do direito material entre as partes”. Isto é, as partes delegam a um

terceiro o condao de dizer quem tem razao no litigio.

3.2 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

N&o ha unanimidade doutrinaria a respeito da natureza juridica da arbitragem.
Nesse ambito, existem na ambito da literatura trés principais corerentes que
propoem explicar a taxonomia do instituto.

A primeira corrente é a contratual ou privativa. Para essa corrente, a

7

arbitragem ¢é colordrio da manifestacgdo da vontade, na qual as parte,

21 SILVA, 2003 apud FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios & Lei de Arbitragem. 1. ed.
Timburi: Cia do eBook, 2018.

22 DIDIER JR.,Fredie.Curso de Direito Processual Civil.21, ed. Salvador: Juspodivm,2019, p. 208.

23 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 3. ed, p.31.



deliberadamente, escolhem submeter seus interreses ao juizo arbitral.

A segunda € a jurisdicional ou publicista, que atribui a arbitragem natureza
jurisdicional, uma vez que os arbitros ostentam a condicdo de juizes de fato e de
direito do conflito de interesses, tendo em vista a faculdade atribuida as partes de
optarem pela arbitragem, cuja sentenca ndo esta sujeita a homologagdo no Poder
Judiciério.

Tem-se como terceira corrente denominada de intermediaria ou mista, que
admite tanto o contratualismo da arbitragem como a jurisdicionalidade ?*. Sob a
égide dessa corrente, vislumbra-se a contratualidade quando as partes se tornam
signatérias de convencdo de arbitragem, ao passo que também € publicista em
virtude do carater publico do processo de solucdo, bem como da pacificacdo dos
conflitos.?®

Por fim, em que pese ainda haja controvérsia acerca da jurisdicionalidade da
arbitragem, a doutrina majoritaria tem advogado em seu favor. dessa forma, a
funcdo jurisdicional que é concedida, em regra, ao Estado, também pode ser

atribuida a tribunais arbitrais, para resolver uma questao.

3.3 CONVENCAO DE ARBITRAGEM

7

Convencao de arbitragem é a maneira pela qual as partes optam pela
arbitragem e, consequentemente, renunciam a jurisdicdo estatal. Dessa forma, a
convencao de arbitragem, conforme os moldes da LAB, € género, da qual sao
espécies: a clausula compromissoria e compromisso arbitral.

A principal distingdo entra clausula compromisséria e compromisso arbitral é
que na clausula compromissoéria pretende-se submeter ao juizo arbitral questdes
indeterminadas e futuras que possam surgir do contrato, ao passo que O
compromisso arbitral se destina a submeter a arbitragem uma controvérsia concreta
surgida entre as partes.?®

De acordo com Fredie Didier “clausula compromissoéria € a convencdo em que

24 Dias, FIGUEIRA Jr., J. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2019, p. 116.

25 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A arbitragem nos contratos da administracdo publica. Revista
Brasileira de Estudos da Funcdo Publica — RBEFP, Belo Horizonte, ano 7, n. 21, p. 51-77, set./dez.
2018.

26 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2020. 6. CONVENCAO
ARBITRAL P4gina RB-6.1



as partes decidem, prévia e abstratamente, que as divergéncias oriundas de certo
negocio juridico serdo resolvidas pela arbitragem”. Na medida que o “compromisso
arbitral € o acordo de vontades para submeter uma controvérsia concreta, ja
existente, ao juizo arbitral , prescindindo o poder judiciario”’.

Nesse sentido, o que confere cores nitidas as suas diferencas é que a
cldusula compromissoéria afasta a competéncia do Poder Judiciario para julgar
eventual conflito que possa surgir do contrato e, portanto, prevé situacao futura e
abstrata. Na proporcdo em que 0 compromisso arbitral se trata de um acordo para

submeter ao tribunal arbitral um conflito ja existente.

3.3.1 Clausula compromissaria cheia

Como sustentado, a clausula compromisséria é a submissao dos litigios que
eventualmente possam surgir de um contrato a arbitragem. E, nessa toada, a lei
exige que a clausula compromissoria seja celebrada por escrito, no préprio contrato
ou em documento distinto.

Considera-se cheia a clausula arbitral que indique a arbitragem institucional
ou ad hoc, e, sendo o caso da arbitragem institucional, pontue como se iniciara,
conforme as regras da instituicdo elegida pelas partes para conduzir o procedimento.
Por outra via, em se tratando de arbitragem ad hoc, se considere ao menos o
critério para instauracdo do procedimento, a fim de viabilizar a arbitragem. Na diccéo

de Joel Figueira Jr.:

Na verdade, as clausulas cheias constituem o padrdo ideal de convencao
arbitral, na exata medida em que permitem, com facilidade, a instauracdo do
procedimento arbitral, sem que as partes tenham de recorrer ao Judiciério
para a busca de tutela ancorada no art. 7° da lei de regéncia.?®

Na arbitragem institucional as partes indicam uma instituicdo para administrar
0 processo arbitral, e, aléem disso, tém a faculdade de convencionar diversas outras
regras relativas a organizacdo e desenvolvimento da arbitragem, como, a titulo de
exemplo: a quantidade de arbitros (sempre em ndmero impar), sede do
procedimento, lei aplicavel e idioma a ser utilizado no procedimento.

Na arbitragem ad hoc as partes devem fazer o detalhamento do procedimento

27 DIDIER JR.,Fredie.Curso de Direito Processual Civil.21, ed. Salvador: Juspodivm,2019, p. 209.
28 Dias, FIGUEIRA Jr., J. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2019, p.169.



para indicacdo dos arbitros (para que clausula seja cheia) e, assim, viabilize a
instauracdo da arbitragem afastando, desse modo, o conflito oriundo de tal contrato
da jurisdicdo estatal e o atribuam ao juizo arbitral. Destarte, em uma clausula
compromissoria cheia a instauracéo do procedimento arbitral € direta, prescindindo,

assim, a atuacdo do Poder Judiciario.?®

3.3.2 Clausula compromissoria vazia

s

Clausula arbitral vazia € a clausula que é omissa quanto a instauracdo do
procedimento arbitral, ou seja, diferente da cheia ela n&o estabelece como a
arbitragem se iniciard. Assim, por se tratar de clausula lacunosa, também é
conhecida como clausula arbitral em branco.

Uma vez que a clausula arbitral ndo possui os elementos essenciais para
iniciar imediatamente a arbitragem, sera necessaria a celebracéo, pelas partes, de
compromisso arbitral. Dessa forma, o compromisso sera buscado, primeiramente,
por meio extrajudicial e, caso a busca extrajudicial seja frustrada, por meio judicial.
30, Assim, como preleciona Joel Figueira Jr, a causula arbitral vazia :

vazia sera a clausula que se limita a informar acerca da vontade das partes
em renunciar & jurisdicdo estatal para a resolugdo de eventuais conflitos
decorrentes daquele contrato entre elas firmado, deixando, assim, para
guando do surgimento da lide, procederem a indicacdo de arbitro, tribunal

ou instituicdo arbitral e definicho de outros elementos atinentes ao
compromisso arbitral.3!

Dessa maneira, como destacado, a clausula vazia se restringe a indicar que
as partes tem interesse em se submeter a arbitragem, uma vez que, por meio dela,
foi demonstrado vontade em renunciar a jurisdicdo estatal, entretanto, sera
necessaria a celebracdo de compromisso arbitral em raz&o da clausula vazia ndo

possuir todos 0s elementos necessario para instauragcédo da arbitragem.

29 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2020. 6. CONVENCAO
ARBITRAL Péagina RB-6.4

30 CAHALL, op.cit, p. 6. CONVENCAO ARBITRAL P&gina RB-6.5

31 Dias, FIGUEIRA Jr., J. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2019, p.169.



3.3.3 Clausula arbitral patolégica

A clausula patolégica, ndo possui 0 modelo ideal para instauracdo do
procedimento arbitral. Nesse sentido, a clausula patoldgica é defeituosa, a ela faltam
0s elementos necessarios para iniciar uma arbitragem.

Os defeitos da clausula patologica podem se consubstanciar através da
imprecisdo na redacdo, contraditoriedade, ambiguidade da clausula ou dificil
interpretacdo. Dessa maneira, em razdo de tais defeitos, uma clausula patologica
pode afetar sua propria eficacia, inviabilizando, assim, a realizagdo do projeto
inicialmente desejado pelos contraentes. 32

Assim, diante de convencdo de arbitragem que possua clausula
compromissoria doente, ndo sendo a ddvida sobre a vontade das partes de
submeter o conflito a arbitragem, ha de se privilegiar o principio da salvagédo, que
preleciona que, apesar da patologia da clausula, buscar-se-a o rendimento maximo
da escolha feita, a fim de conferir a clausula uma interpretacdo conforme a vontade

das partes.

3.4 EFEITOS DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

A existéncia de convencdo de arbitragem significa que as partes renunciaram
a jurisdicdo estatal. Nesse viés, em caso da arbitrabilidade subjetiva e objetiva
estarem delineada dentro dos limites legais, a convencdo vincula as partes e se
impOe aos contraentes. Assim, a existéncia de convencao de arbitragem um gera
efeito positivo em relagéo a arbitragem e negativo em face do Judiciario.

Os efeitos da convencdo de arbitragem, assim, sdo os dois lados de uma
mesma moeda, que por um lado abribui a arbitragem a competéncia para julgar as
controvérsias que sao objetos da convencao e, por outro, afasta a competéncia do
judiciario para aprecia-las. Conforme os ensinamento de Carlos Alberto Carmona,
ipsis litteres :

Em sintese apertada, a convencao de arbitragem tem um duplo carater:
como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios
atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente a submissdo ao juizo
arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a
jurisdicdo estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos arbitros. Portanto,
basta a convencéo de arbitragem (clausula ou compromisso) para afastar a

32 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2020. 6. CONVENCAO
ARBITRAL Pagina RB-6.6



competéncia do juiz togado, sendo irrelevante estar ou ndo instaurado o
juizo arbitral (art. 19).32

O efeito positivo da convencao arbitral, portanto, vincula as partes a
arbitragem para a solugédo da controvérsia que foi objeto da convengdo. Ao passo
que o efeito negativo afasta o litigio do judiciario, impedindo ao juizo estatal que
apreciar o meérito do conflito. Ou seja, O Poder Judiciario ndo pode perscrutar a
matéria que € objeto da convencao de arbitragem.

Pertine consignar que, em que pese os efeitos positivo e negativo da
convencao de arbitragem, nada impede que as partes, em comum acordo,
revoguem a clausula que atribui o conddo de resolver o litigio a arbitragem e

decidam resolver a controvérsia por meio da jurisdicédo estatal.34

2.5 CRESCIMENTO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

Para além disso, no que tange ao crescimento da arbitragem a doutrina
atribui, sobretudo, a ideia de que a arbitragem seja 0 meio mais adequado para a
resolucdo de determinados litigios, figurando como um meio alternativo a justica
estatal. Nas palavras de Francisco José Cahali, nesses termos:

Refere-se a alternativo tendo como parametro a jurisdi¢cdo estatal, mas nao
como substituto de um sistema juridico capaz de desvencilhar-se do
ordenamento, pois na arbitragem aplica-se o direito material e processual,
além dos principios gerais e a Constituicdo Federal, ou seja, é uma

alternativa a justica estatal, mas seguindo regras juridicas para o
julgamento.®

Contudo, tal posicionamento ndo € unissono no meio académico. Nessa
senda, outros autores atribuem causas distintas ao fenbmeno que ocasionou o
progresso da Arbitragem no Brasil como, por exemplo, aos problemas
historicamente estruturados e intrinsecos a Justica.

Na diccdo de Marinone, Arenhart e Mitidiero o crescimento da arbitragem no

Brasil deu-se em virtude do destreino e morosidade do Poder Judiciario. Em razéao

33 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 3. ed. p. 77.
3 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2020. 6. CONVENCAO
ARBITRAL Péagina RB-6.10
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dessas Vvicissitudes, alguns litigantes preferem recorrer ao juizo arbitral para
solucionar seus entraves, asseveram 0s autores, in verbis:
Outra forma heterocompositiva admitida no direito brasileiro é a arbitragem.
Essa forma de resolucdo de conflitos apareceu frisando a demora e o
despreparo do Estado para o julgamento de determinados -conflitos,

ocasionando a tendéncia de transferir algumas demandas enderecadas ao
Poder Judiciario para os chamados tribunais arbitrais.3®

Dado exposto, seja em virtude da arbitragem se tratar de meio mais
adequado a resolucdo de determinados litigios, ou em razdo dos problemas
historicamente estruturados e intrinseco a justica, fato € que a arbitragem ostenta,
hodiernamente, extrema relevancia no cenario brasileiro e ndo parou de crescer

desde a declaracao de constitucionalidade da Lei n° 8.307/1996.

36 Marinoni, L.; Arenhart, S. C.; Mitidiero, D. Novo curso de processo civil., vol. 1, p. 178.



4. ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA

As controvérsias concernentes a arbitragem no Brasil remontam ao Codigo de
Processo Civil de 1939. Esse, estabelecia em seus artigos 1.031 a 1.046 regras
relativas ao “juizo arbitral”’, que, por sinal, guardava uma demasiada omissédo no que
diz respeito a arbitrabilidade. A polémica surge porque a Lei 8.307/96 diz que toda
pessoa capaz de contratar pode recorrer a arbitragem. Nesse prisma,
evidentemente, a Administracdo Publica ostenta essa capacidade, o que nunca foi o
objeto dos questionamentos.

O nucleo das indagacgOes, todavia, gravitou em torno da impossibilidade da
administracdo se submeter a tal instituto, ndo por a lei de arbitragem proibir, mas por
um tapume que o proprio ordenamento administrativo estabelecia. Sem embargo,
em que pese houvesse 0 questionamento de que a arbitragem no ambito do direito
publico ndo possuia supedaneo legal, muitos administrativistas e arbitralistas
sustentavam exatamente o contrario.

Sob o prisma dos entusiastas da possibilidade da submissédo dos contratos
administrativos a arbitragem, o simples fato da LBA dizer que “as pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir direitos patrimoniais
disponiveis”, ja autorizava a Administracdo a submeter-se a arbitragem. Nesse
sentido que preleciona Adilson Abreu Dallari:

1) ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo estéa transigindo com o
interesse publico nem abrindo mao de instrumentos de defesa de interesses
publicos. Esta, sim, escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais
hébil, para a defesa do interesse publico. [...] O interesse publico ndo se
confunde com o mero interesse da Administracdo ou da Fazenda Publica; o
interesse publico esta na correta aplicacdo da lei, e se confunde com a
realizacdo concreta da Justica. InUmeras vezes, para defender o interesse
publico, é preciso decidir contra a Administracdo Publica. 2) A lei instituidora
ou disciplinadora da arbitragem nos contratos administrativos ndo esta
vedando o acesso ao Poder Judiciario, mas, sim, apenas, proporcionando
uma alternativa, que pode ser utilizada com maior ou menor intensidade,
para certas espécies de conflitos (por exemplo, questfes técnicas ou
econdmicas. [...]. 3) A possibilidade de solugéo dos conflitos pelo critério da
equidade é uma simples faculdade, que pode existir ou ndo nas arbitragens

envolvendo exclusivamente particulares [...], mas que nao pode ser aplicada
aos contratos administrativos.%”

Tendo isso em vista, consigna-se que, ao escolher a arbitragem como meio

de resolucédo de conflitos, ndo importa em prejuizo ao Poder Publico nem, muito

87 DALLARI, 1996 apud GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. A arbitragem nos contratos da
administracdo publica. Revista Brasileira de Estudos da Funcdo Publica — RBEFP, Belo Horizonte,
ano 7, n. 21, p. 51-77, set./dez. 2018.



menos, renuncia do interesse publico. Além de que tal autorizacdo ndo obstaria o0 a
Administracdo Publica de, se assim o quiser, permanecer utilizando o Judiciario. Na
verdade a ideia era oferecer uma alternativa ao Judiciario, que pode ser usada com
maior ou menor frequéncia.

Nessa mesma linha, tratando da arbitragem nos contratos da Administragao
Publica como forma moderna de solucdo de conflitos, assevera Rafael Carvalho
Rezende de Oliveira:

Entendemos que a arbitragem deve ser admitida nos contratos
administrativos, uma vez que se trata de forma moderna de solucado de lides

gue atende as exigéncias de eficiéncia administrativa (principio da
eficiéncia), notadamente pela velocidade e tecnicidade da deciséo.3®

Assim, caberia ao Poder Publico avaliar qual seria 0 meio de resolucdo de
conflito mais adequado e qual meio conseguiria consubstanciar de maneira mais

consistente o interesse publico da coletividade, ou seja, o interesse publico primario.

4.1 HISTORICO JURISPRUDENCIAL

Ha registros de previsdo de arbitragem em contratos de concessdes desde a
época do Brasil Império. Nessa toada, os contratos de concessado dessa época que
estipulavam a arbitragem como meio de resolugdo de conflitos, direcionavam-se,
principalmente, para obras e servicos publicos nos setores portuario, estradas de
ferro e servigos urbanos. *

J4 na Nova Republica, o desenvolvimento da arbitragem em sede da
administrac@o publica deu-se, em boa medida, gracas as decisdes favoraveis dos
Tribunais patrios. Apesar de nem sempre a jurisprudéncia ter se manifestado
favoravelmente a arbitragem em contratos envolvendo a Administracdo Publica, em
alguns episodios, foi fundamental para a solidificacdo da arbitragem nesse

segmento.

38 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. Grupo GEN, 2020, p.502.
39 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e
eficiéncia econémica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 65.



4.1.1 Jurisprudénciado TCU

A Lei de Arbitragem Brasileira originalmente nao trazia previsao explicita da
expressdo “administracdo publica” no bojo de seu texto, e, por isso, parte da
doutrina entendia que ndo havia autorizacdo para arbitragem em contratos
administrativos. Entretanto, para viabilizar a utilizacdo do instituto em alguns setores,
surgiram dispositivos especificos com o fito de permitir tal utilizacéo, tais como, a Lei
de Concessdes Comuns e a Lei de Regime Diferenciado de Licitag&o. *°

Em 1993 o Tribunal de Contas da Uni&o proferiu decisdo no sentido de afastar
a utilizacdo de arbitragem pela Administracdo Publica. O Tribunal fundamentou,
nessa oportunidade, a inadmissibilidade da arbitragem no ambito da administracéao
publica em dois argumentos: primeiro, na falta de expressa autorizagcdo legal;
segundo, pela contrariedade a principios basicos do direito publico, tais como a
supremacia do interesse publico sobre o privado e a vinculacdo do instrumento
convocatdrio da licitagdo.*

Todavia, a Corte de Contas, ao longo dos anos, veio remodelando seu
entendimento no sentido de admitir arbitragem nos contratos administrativos em
alguns casos, e sob a égide de algumas condicdes. Acerca disso, destaca-se 0
Acordao que o Tribunal admitiu a possibilidade de arbitragem em contratos firmados
pela Petrobrds, desde que a arbitragem estivesse justificada técnica,
economicamente e comprovada de acordo com as praticas do mercado, bem com a
utilizac&o obrigatéria da lingua portuguesa na redagdo dos termos contratuais.*?

Além disso, p6de ratificar o posicionamento favoravel a arbitragem nos litigios
gue envolvem a administracdo publica, na concessédo dos aeroportos internacionais
Governador Franco Montoro, em Guarulhos/SP; Viracopos, em Campinas/SP; e
Presidente Juscelino Kubitscheck, em Brasilia/DF*3. Nessa ocasido o Plenario do
TCU entendeu que a previsdo de clausula remetendo a arbitragem a resolucdo do

40 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Arbitragem e Administragdo Pulblica: a estruturacdo da clausula
arbitral em face do regime juridico-administrativo. 2017. Tese (Doutorado) - PUC-SP, S&do Paulo,
2017.

41 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Deciséo n. 286/1993. Processo n. TC 008.217/93-9. Rel.
Min. Homero Santos, Plenério, sessdo 15 jul. 1993, ata 29/93.

42 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n. 2.145/2013. Processo 006.588/2009-8. Rel. Min.
Benjamin Zymler, Plenario, sessdo 14 ago. 2013, ata n. 31/2008.

43 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Arbitragem e Administragdo Publica: a estruturagcdo da clausula
arbitral em face do regime juridico-administrativo. 2017. Tese (Doutorado) - PUC-SP, Séo Paulo,
2017.



litigio futuro e incerto no ambito dos contratos administrativos é considerada licita

sempre que incidir exclusivamente sobre direitos patrimoniais.*

4.1.2 Jurisprudénciado STJ

O STJ, desde a primeira vez que se debrucou acerca da arbitragem nos
contratos administrativos, se manifestou no sentido de privilegiar a validade e
eficacia da clausula arbitral em contratos de tal natureza*. Nessa senda, em duas
ocasifes, o STJ decidiu e assentou entendimento no sentido da aplicacao da LA.

Ao apreciar o contrato de aquisicdo de poténcia e energia elétrica travado
entre a Companhia Estadual de Energia Elétrica do Estado do Rio Grande do Sul e a
AES Uruguaiana Empreendimentos Ltda, o Tribunal, fixou alguns argumentos.
Felipe Estefam, ao tratar do tema, didaticamente organizou os argumentos da
seguinte forma, Ipsis litteris:

(i) ter constado expressamente no contrato clausula compromisséria que
previa a arbitragem para litigios relacionados a modificacdo ou rescisdo da
avenca e para a contestacdo de pagamentos; e de que (ii) a arbitragem, sob

0 ponto de vista juridico, constitui mecanismo &gil, seguro e eficiente na
gestdo de negdcios, contribuindo para o aprimoramento desses servigos.46

Além desse episddio, houve ainda outro caso emblematico envolvendo,
novamente, sociedade de economia mista e concessionaria. No caso, a Terminal
Multimodal de Coroa Grande — SPE S/A impetrou Mandado de Seguranca a fim de
reavaliar rescisdo contratual promovida pela Nuclebras Equipamentos Pesados S/A
(sociedade de economia mista), com base em Portaria do Ministro de Estado da
Ciéncia e Tecnologia, que ignorou a existéncia de clausula compromisséria no
contrato. Ainda consoante a Felipe Estefam, foram os fundamentos juridicos da

manifestagcéo do STJ:

(i) o reconhecimento do principio da competéncia-competéncia, pelo que o
arbitro € quem decide a respeito de sua competéncia; (ii) a obrigatoriedade
do juizo arbitral, uma vez convencionado: o juizo arbitral ndo subtrai a
garantia constitucional do juiz natural, “ao contrario, implica realiza-la,
porquanto somente cabivel por mutua concessdo entre as partes,
inaplicavel, por isso, de forma coercitiva, tendo em vista que ambas as
partes assumem o ‘risco’ de serem derrotadas na arbitragem”; (iii)
reconhecimento de que ndo é todo e qualquer direito publico sindicavel na

44 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n. AC-157-3/12-P. Processo 032.786/2011-5. Rel.
Min. Aroldo Cedraz, Plenario, sessao 1 fev. 2012, ata n. 3/2012.

45 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Arbitragem e Administracédo Publica, p.40.

46 ESTEFAM, op. cit, p.41.



via arbitral, tendo a qualidade de arbitravel aquele que é contratual ou
privado.

Em consonancia com seu entendimento, no julgamento do Recurso Especial
n. 904.813/PR, a Corte decidiu que a discussdo acerca da manutencéo do equilibrio
econdmico financeiro do contrato ndo envolve direitos indisponiveis, e, portanto, a
discusséo poderia ter sido realizada no juizo arbitral.*’

Por fim, em 2010, o Tribunal, consagrando o historico favoravel a arbitragem
envolvendo a administracdo publica indireta, sumulou entendimento no sentido da
aplicabilidade da LAB independentemente da data da celebragéo da convencéo de
arbitragem“®. Conforme a sumula n. 485 do STJ “A Lei de Arbitragem aplica-se aos
contratos que contenham clausula arbitral, ainda que celebrados antes da sua

edicdo.”

4.2 LIMITES DA ARBITRABILIDADE

A arbitrabilidade refere-se a possibilidade do conflito ser resolvido por meio da
arbitragem. Trata-se, de maneira geral, do objeto do litigio ou da qualidade das
partes, isto €, se a matéria em pauta pode ser objeto de um juizo arbitral ou se os
sujeitos envolvidos na controvérsia possuem aval legal para estabelecer
compromisso arbitral e, por conseguinte, transacionar direitos*°.

Nessa linha, tem-se arbitrabilidade lato senso como a aptiddo que um litigio
possui para figurar no campo de aplicacdo da clausula compromissoria e, por
conseguinte, ser objeto de analise e resolucdo pela arbitragem. Na medida, que a
arbitrabilidade strito senso trata da analise da condicdo de validade da convencéo de
arbitragem. 50

Na arbitrabilidade strito senso, por sua vez, ha um desdobramento em dois
segmentos: a arbitrabilidade subjetiva ou ratione personae, que analisa a

capacidade juridica da pessoa para figurar como parte no processo arbitral; e a

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 904.813/PR (2006/0038111-2).

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 934.771/SP. Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, 4a T.,pauta 20 maio 2010, j. 25 maio 2010.

49 ROCHA, Caio Cesar Vieira. ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA: NOVA DISCIPLINA
NORMATIVA APOS A LEI 13.129/2015. Revista de Arbitragem e Mediacao, [s. |.], 2016

5 NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. CLASS ARBITRATION: INSTAURACAO DE
PROCESSO ARBITRAL PARA A RESOLUCAO DE CONFLITOS ENVOLVENDO DIREITO
TRANSINDIVIDUAL. 2015. Tese (Doutorado) - PUC-SP, S&o Paulo, 2015, p.86.



arbitrabilidade objetiva ou ratione materiae examina o objeto a ser arbitrabilizado®!.
Nas licbes de Carlos Alberto Carmona, in verbis:
Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou nao exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato
praticado com sua infringéncia. Assim, sao disponiveis (do latim disponere,
dispor, po6r em varios lugares, regular) aqueles bens que podem ser

livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaracados,
tendo a alienante plena capacidade juridica para tanto.52

Assim, divide-se a arbitrabilidade em duas categorias: a objetiva, que trata
acerca da possibilidade de transacionar o objeto; e a subjetiva, que diz respeito, nos
termos da lei, da capacidade do sujeito firmar convencao de arbitragem.

4.2.1 A legalidade da arbitrabilidade subjetiva da administracao

Por muito tempo o instituto da arbitragem, tal como foi modelado na LBA,
figurou como alvo de diversas criticas por uma parte da doutrina, inclusive com a
arguicdo de que era incompativel com a Constituicdo brasileira, portanto,
inconstitucional. Na medida em que outros autores sempre sustentaram posi¢ao
diametralmente oposta.>?

O Supremo Tribunal Federal ao tratar da tematica, por maioria, declarou que
constitucional era a Lei 9.307/96%, in verbis:

por considerar que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromisséria no momento da celebracdo do contrato e a permisséo dada
ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar

compromisso ndo ofendem o art. 5°, XXXV, da CF ("a lei ndo excluir4 da
apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.

51 NERY, op.cit, p. 86.

52 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei N° 9.307/96. 3. ed. rev.
atual. e aum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 38.

53 DIDIER JR.,Fredie. ndo ha qualquer vicio de inconstitucionalidade na instituicdo da arbitragem, que
ndo é compulsoria;trata-se de opcao conferida a pessoas capazes para solucionar problemas
relacionados a direitos patrimoniais disponiveis.

5 STF, informativo. Juizo arbitral: constitucional. Vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, relator,
Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo em que emprestavam validade
constitucional ao compromisso arbitral quando as partes de uma lide atual renunciam a via judicial e
escolhem a alternativa da arbitragem para a solug¢éo do litigio, entendiam inconstitucionais a prévia
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromissoria - dada a indeterminacdo de seu objeto
- e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer
ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente,
declaravam, por violagdo ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario, a inconstitucionalidade dos
seguintes dispositivos da Lei 9.307/96: 1) o paragrafo Unico do art. 6°; 2) o art. 7° e seus paragrafos;
3) no art. 41, as novas redacdes atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301, inciso IX do Cdédigo de
Processo Civil; 4) e do art. 42.



As discussdes tornavam-se ainda mais avidas quando se tratava da
arbitrabilidade da Administracdo Publica. Nesse cenario, em especial, havia uma
resisténcia ainda maior, uma vez que parte dos autores sustentavam que a
administracéo fazer uso do instituto importaria na violagdo do principio da legalidade,
em razdo de ndo haver na lei de arbitragem previsdo expressa autorizando a
Fazenda Publica a fazé-lo.

Dessa forma, para uma parte da doutrina, ndo havia previsdo expressa para
que os contratos administrativos fossem submetidos a arbitragem. Vale consignar
que por “nao haver previsao expressa” entende-se que a redacédo do art. 1° da LBA
carecia da designagao “Administracdo Publica”. Assim, o entendimento que
prevalecia era que a submissao de contratos administrativos a arbitragem violava o
principio da legalidade, tendo em vista que a autorizagdo genérica da lei ndo era
suficiente para permitir que a Fazenda Publica optasse pelo instituto da arbitragem?®®.

Nessa senda, em compasso com o entendimento dos Tribunais, que ja
vinham esposando entendimento no sentido de privilegiar a arbitrabilidade da
Administracdo Publica, em 2015, o dispositivo legal que deu nova redacéo ao art. 1°
Lei de arbitragem trouxe a terminologia “Administracdo Publica” e o supedéaneo legal
para arbitrabilidade da Administracdo tornou-se inequivoco.

Assim, acabou-se a discussao da capacidade subjetiva da Administracdo para
figurar como polo e submeter seus litigios ao processo arbitral. Dessa forma, a
redacdo da Lei 13.129/2015 que veio dar nova arranjo a Lei 9.307/96, previu de
maneira explicita a possibilidade de a Administracdo Publica valer-se do juizo
arbitral, litteris:

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

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

Além do aspecto da arbitrabilidade subjetiva consubstanciada na nova
redacdo da LBA, o legislador também previu, expressamente, qual autoridade seria

responsavel por firmar a convengao de arbitragem, onde alicergou que “a autoridade

% ROCHA, Caio Cesar Vieira, e SALOMAO, Luis Felipe (coords.) Arbitragem e Mediac&o - A Reforma
da Legislacéo Brasileira. 2. ed. Grupo GEN, 2017, p. 22.



ou o0 6Orgdo competente da administracdo publica direta para a celebracdo de
convengao de arbitragem € a mesma para a realizagdo de acordos ou transagodes”.

Sob esse prisma, a Lei que trata da autoridade responsavel por acordos ou
transacfes no ambito da Unido é o Advogado Geral da Unido. Logo, estatui a Lei n®
13.140, de 26 de junho de 2015:

Art. 35. As controvérsias juridicas que envolvam a administracdo publica
federal direta, suas autarquias e fundacdes poderao ser objeto de transacao
por adesdo, com fundamento em:

| - autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores; ou

Il - parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da
Republica.

§ 1° Os requisitos e as condi¢Bes da transagdo por adesdo serdo definidos
em resolucdo administrativa propria.

§ 2° Ao fazer o pedido de adesé&o, o interessado devera juntar prova de
atendimento aos requisitos e as condi¢bes estabelecidos na resolugdo
administrativa.

§ 3° A resolugdo administrativa terd efeitos gerais e serd aplicada aos
casos idénticos, tempestivamente habilitados mediante pedido de adeséo,
ainda que solucione apenas parte da controvérsia.

§ 4° A adesdo implicara renuncia do interessado ao direito sobre o qual se
fundamenta a ac@o ou o recurso, eventualmente pendentes, de natureza
administrativa ou judicial, no que tange aos pontos compreendidos pelo
objeto da resolucao administrativa.

§ 5° Se o interessado for parte em processo judicial inaugurado por agéo
coletiva, a renlincia ao direito sobre o qual se fundamenta a a¢éo devera ser
expressa, mediante peticdo dirigida ao juiz da causa. § 6° A formalizacdo de
resolugdo administrativa destinada a transagdo por adesdo ndo implica a
rendncia tacita a prescricdo nem sua interrupgao ou suspenséo.

Para além da Lei de arbitragem prevé expressamente arbitragem nos
contratos Administrativos, ha também previsdo na lei de licitacbes e contratos
administrativo, onde o legislado, em termos gerais, reproduz o contetddo da LBA.
Consoante a Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2021, lei de licitacbes e contratos

administrativos, nesses termos:

Art. 151. Nas contratacBes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados
meios alternativos de prevencéao e resolucéo de controvérsias, notadamente
a conciliagdo, a mediacdo, o comité de resolucdo de disputas e a
arbitragem.

Paragrafo Unico. Serd aplicado o disposto no caput deste artigo as
controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as
questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigac8es contratuais por
quaisquer das partes e ao calculo de indenizacdes.

Art. 152. A arbitragem sera sempre de direito e observard o principio da
publicidade.



Art. 153. Os contratos poderdo ser aditados para permitir a ado¢cdo dos
meios alternativos de resolucéo de controvérsias.

Art. 154. O processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos
comités de resolucdo de disputas observara critérios isondmicos, técnicos e
transparentes.

Como ja sustentado, a disponibilidade do interesse publico, nesse recorte,
refere-se ao interesse publico secundério, tendo em vista que o interesse publico
primario ndo poder ser convencionado pelo Estado, que apesar de representa-lo,
nao € o seu detentor; o interesse publico primario € titularizado pela coletividade.

A luz disso, a lei autoriza expressamente a Administracdo Publica a celebrar
convencao de arbitragem e submeter contratos administrativos ao juizo arbitral,
desde que a matéria discutida se restrinja a direitos patrimoniais disponiveis. Assim,
o principio da indisponibilidade do interesse publico, leia-se aqui interesse publico
secundario, sera relativizado ndo s6 no sentido de que a Administracdo poder
dispor, dentro dos parametros legais, de direitos patrimoniais, mas também dispor

da jurisdicdo estatal para recorrer a jurisdicao arbitral.

4.2.2 Arbitrabilidade objetiva

Tendo isso em vista, péem-se limites a arbitrabilidade com objetivo de
preservar o interesse publico. Nesse viés, a autonomia privada € mitigada pela lei,
que abona quem e o que pode ser sujeito e objeto da arbitrabilidade.

Ressalta-se que a restricdo legal quanto ao objeto que pode ser
arbitrabilizado na jurisdicdo arbitral, ou seja, quanto aos “direitos patrimoniais
disponiveis” é aplicada a todas as arbitragens submetidas a jurisdicdo brasileira.
Assim, trata-se de pressuposto imprescindivel ndo s6 para a Administracdo Publica,
mas também para as arbitragens que envolvem apenas pessoas privadas. >

A lei de arbitragem na administracdo publica trouxe algumas questbes
problematicas, que, na verdade, ndo sao novas na literatura administrativa. Em que
pese a LBA tenha sanado a controveérsia relativa a arbitrabilidade subjetiva da
Administracédo Publica, ha na doutrina o questionamento a respeito do significado da

expressao “direitos patrimoniais disponiveis”. Nessa senda, acerca da arbitragem

5% SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Arbitragem nos contratos administrativos e o critério
para identificagdo dos litigios que envolvem direitos patrimoniais disponiveis. Revista Zénite —
Informativo de Licitacdes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 272, p. 989-995, out. 2016.



nos contratos administrativos e a sua arbitrabilidade objetiva, leciona Irene Patricia

Nohara, in verbis:

(2) é requisito de arbitrabilidade objetiva que ela envolva apenas direitos
disponiveis, sendo estes 0s que recaem, sobretudo, sobre questbes
envolvendo as clausulas econdmico-financeiras dos  contratos
administrativos. Para tornar mais claros os limites de arbitrabilidade objetiva,
o art. 31 da Lei n° 13.448/2017, que disciplina a relicitacdo, exemplificou
hip6teses de direitos patrimoniais disponiveis, quais sejam: recomposi¢ao
do equilibrio econdmico-fi-nanceiro do contrato; calculo de indenizacGes
decorrentes de extincdo ou transferéncia de contrato de concessdo; e
inadimplemento de obrigacdes contratuais por qualquer das partes. 57

Assim, consigna-se que por mais que parte dos direitos patrimoniais na seara
publica se trate de direitos indisponiveis, ha, também, parcela negociavel. Inclusive,
em alguns casos, a disponibilidade desses direitos acarreta na consubstanciagéo do

interesse publico.

4.2.2.1 Direitos patrimoniais disponiveis

~

A Lei de Arbitragem elenca, no que tange a arbitrabilidade objetiva, trés
critérios necessarios para que o objeto do litigio também possa figurar como objeto

da jurisdicao arbitral, sdo esses:

a. Em primeiro lugar, um “direito” que se consubstancia por meio de uma
pretensao resistida. A ideia aqui, basicamente, gira em torno de um direito subjetivo,
isto é, o poder atribuido a vontade do sujeito e garantido pelo ordenamento juridico
para seus proprios interesses.®

b. Ademais, em segundo lugar, tem-se o elemento “patrimonial”’, que,
fundamentalmente, diz respeito a direitos que podem ser exprimidos em valores
financeiros, ou seja, cujo conteudo possa ser economicamente valorado. Exclui-se
desse elemento, evidentemente, direitos extrapatrimoniais, em outras palavras, que
nNao sejam economicamente exprimiveis ou possuam carater estritamente moral.

C. E, por fim, a titulo de terceiro elemento, € o componente da

“disponibilidade”, que, em especial, restringe a arbitrabilidade aos litigios que sejam

57 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Grupo GEN, 2020, p. 494.
% NETO, Antonio José de Mattos. DIREITOS PATRIMONIAIS DISPONIVEIS E INDISPONIVEIS A
LUZ DA LEI DA ARBITRAGEM. Temas Atuais de Direito, Rio de Janeiro, v. 1, p. 49-62, 2013, p.50.



negociaveis, isto é, que possam ser sujeitadas a transferéncia, alienacdo, cesséo,

rendincia ou transagéo.>®

4.2.2.2 Direitos patrimoniais disponiveis no ambito dos contratos administrativos.

Os contratos administrativos sédo, predominantemente, regidos por normas de
direito publico e, em virtude disso, a Administracdo Publica ostenta poderes e
prerrogativas que ndo podem ser submetidas a arbitragem. ©°

Em vista disso, além dos critérios fixados pela LBA, existem nos contratos
administrativos peculiaridades que Ihes séo préprias. Diferentemente dos contratos
em geral, isto é, os privados, os contratos administrativos sdo marcados em virtude
de ostentarem algumas clausulas que, por mais que ndo estejam expressas no
contrato, decorrem da prépria legislacdo vigente que regulamenta a tematica,
indisponivel, portanto. Nessa toada, conforme leciona Gustavo Henrique Carvalho
Schiefler, ipsis litteris:

O critério de verificagdo por exclusdo é o seguinte: quando o litigio versar
sobre clausula contratual que representa uma prerrogativa legal da
Administracdo Publica, que deva constar no contrato por determinacdo de
lei, mas que exista independentemente de sua previsdo, entdo o conflito 2
de 6 ndo podera ser solucionado por arbitragem. As prerrogativas legais
plenas da Administracdo Publica representam poderes-deveres que
obrigatoriamente deverdo ser observados pelos agentes publicos,
independentemente de previsdo contratual (embora, como regra, a lei
determine que sejam registradas no contrato) e, nessa condi¢do, essas

prerrogativas, embora se qualifiquem como direitos, ndo constituem direitos
patrimoniais disponiveis.®!

Ainda nessa linha, também nao pode ser objeto da arbitrabilidade as questbes
concernentes as penalidades administrativas, cujo conteddo ndo pode ser
arbitrabilizado em virtude de ndo serem direitos patrimoniais disponiveis:- Conforme
Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2021, lei de licitacbes e contratos administrativos, a
letra:

59 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 33. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 1088.

60 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e
eficiéncia econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007.p.147

61 SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Arbitragem nos contratos administrativos e o critério
para identificagdo dos litigios que envolvem direitos patrimoniais disponiveis. Revista Zénite —
Informativo de Licitacdes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 272, p. 989-995, out. 2016.



Art. 104. O regime juridico dos contratos instituido por esta Lei confere a
Administracdo, em relacéo a eles, as prerrogativas de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - extingui-los, unilateralmente, nos casos especificados nesta Lei;

Il - fiscalizar sua execucao;

IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecucéo total ou parcial do ajuste;

V - ocupar provisoriamente bens méveis e imdveis e utilizar pessoal e
servicos vinculados ao objeto do contrato nas hipéteses de:

a) risco a prestacao de servicos essenciais;

b) necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais
pelo contratado, inclusive apés extingdo do contrato.

§ 1° As clausulas econdémico-financeiras e monetarias dos contratos ndo
poderdo ser alteradas sem prévia concordancia do contratado. § 2° Na
hipétese prevista no inciso | docaputdeste artigo, as clausulas econdmico-
financeiras do contrato deverdo ser revistas para que se mantenha o
equilibrio contratual.

Contudo, por mais que os contratos administrativos sejam retalhados de
caracteristicas que lhes sado préprias e indisponiveis, 0s interesses derivados
desses contratos ndo constituem direitos inarbitrabilizaveis, ao revés, se trata de
direito patrimoniais disponiveis e, dessa forma, suscetiveis de serem arbitrabilizado.
Com efeito, nesse contexto, ndo ha razdo para se falar em interesse publico
indisponivel.

Nessa senda, ndo ha obstaculo, no tocante a arbitrabilidade objetiva nos
contratos administrativos, quanto as consequencias patrimomiais advindas de tal
contrato. Assim, reitera-se, apesar das peculiaridades atinentes aos contratos
administrativos, as consequéncias econbmicas ndo se distingue das do Direito
Privado®?. Dessa maneira, Selma Lemes leciona:

No campo do regime economico dos contratos administrativos, as relacdes
entre Administracéo Publica e os particulares sdo pautadas pelas regras do
Direito Privado, fundadas na justica e na equidade. Nao ha nesta area
contratual espaco para a atuagado da Administragédo Publica como “poder”,
mas como simples “contratante privada”. E em torno desta orbita que
gravita a competéncia do arbitro que, atendendo as disposi¢bes contratuais,

as regras legais, pode decidir sobre questdes referentes a interpretacdo do
contrato durante a execucdo e apés, em face da apuracdo de haveres

decorrentes da recisdo contratual.3

Em que pese nem sempre seja tarefa simples distinguir o que pode ser

arbitrado nos contratos administrativos, existem prendncios que apontam para

62 _LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e
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suscetibilidade ou n&o do objeto a ser submetido a arbitragem.

Assim, em situacdes em que, a priori, ndo se consegue identificar se a
matéria se trata de direito patrimonial disponivel, ha indicios que podem indicar se o
objeto é susetivel ou ndo de ser arbitrado. Sobre isso, assevera a professora Selma
Lemes:

Na seara dos contratos administrativos, ha areas cinzentas em que
realmente poderdo advir ddvidas justificadas quanto a arbitrabilidade da
guestdo, mas um bom norte é efetuar a indagacao se essa suposta matéria
teria repercusséo na parte econémica e financeira do contrato. Em caso de
resposta positiva, a matéria pode ser suscetivel de ser dirimida por

arbitragem, mas apenas quanto a repercussao econdmica e que tenha
gerado prejuizo ao contratado®4.

Portanto, caso haja repercussdo econdmica e financeira oriunda do contrato,
também havera possibilidade da matéria ser solucionada por arbitragem. Assim, em
se tratando da Administracdo Publica, além de o objeto se restringir a “direitos
patrimoniais disponiveis”, também deve ser observado as prerrogativas legais da

Administracao.

64 LEMES, op. cit, p. 151.



5. CONCLUSAO

Partindo do aspecto subjetivo, pode-se considerar a Administracdo Publica
como todos os 6rgédos que compde as pessoas juridicas que possuem o status de
Ente Federativo, ou seja, todos os 6rgdos da Administracéo direta do Estado. Assim,
a expressao “Administracdo Publica” é utilizada tanto para designar os entes
federativos (a administracdo direta) quanto suas autarquias, empresas publicas,
sociedade de economia mista e fundagdes publicas.

A designacéo “interesse publico” se desdobra em dois segmentos: o interesse
publico primario, que € o interesse da coletividade; e o interesse publico secundario,
gue é o interesse do Estado. O interesse publico primario é indisponivel e ndo pode
ser objeto de negociacdo ou relativizagdo. Contudo, o interesse da Administracao (o
secundario) é disponivel e, assim, pode ser objeto de arbitragem. E, uma vez mais
frisa-se, que a atuacdo das entidades estatais em defesa do Erario pode ou nédo
corresponder aos interesses da coletividade, a ponto de, como deveras destacado, o
interesse da Administracao Pulica antagonizar com o interesse publico.

Parte significativa da doutrina administrativista orienta que, mesmo antes da
promulgacdo da Lei 13.129/2015 ja havia autorizacdo legal para a Administracao
Pablica dirimir litigios mediante arbitragem e que o “tapume administrativo” que
proibia a Fazenda Publica de fazé-lo nunca existiu, em razdo de haver previsao
genérica. Entretanto, para po6r fim da discussdo, a Lei 13.129/2015 autoriza
expressamente a Administracdo Publica a celebrar convencdo de arbitragem e
submeter contratos administrativos ao juizo arbitral, desde que a matéria discutida
se restrinja a direitos patrimoniais disponiveis.

No que diz respeito a arbitrabilidade subjetiva, ndo ha obstaculo na
celebracdo de convencdo de arbitragem pela Administracdo Publica, bem como
participagdo em processo arbitral, sobretudo com o advento da Lei 13.129/2015 que
veio dar nova arranjo a Lei 9.307/96, que trouxe autorizagdo expressa para
Administragéo Publica se submeter a arbitragem.

Em relagéo a arbitrabilidade objetiva no &mbito dos contratos administrativos,
verificou-se que, apesar de haver conteudo que nado pode ser arbitrado, os
interesses derivados desses contratos ndo constituem direitos inarbitrabilizaveis, ao
revés, se trata de direito patrimoniais disponiveis e, dessa forma, suscetiveis de

serem arbitrabilizado.



Em que pese as polémicas que s&o intrinsecas a tematica, destaca-se que a
arbitragem voltada a resolucdo de litigios no &ambito dos nos contratos
administrativos proporciona ndo sO vantagens quanto a celeridade, a possibilidade
de escolha de um julgador que tenha a confianca das partes, mas também a eleicao
de alguém que destile conhecimento especifico e, por conseguinte, possa suprir
adequadamente as necessidades particulares de cada setor.

Portanto, como a finalidade dltima da Administracdo Publica é a satisfacdo do
interesse coletivo (primario), em muitos casos a utilizacdo da arbitragem nos
contratos administrativos, mostra-se muito mais adequada para realizar tal fim de
maneira célere e qualitativa que a propria jurisdicdo estatal. Logo, por vezes, essa
relativizacdo do principio da indisponibilidade do interesse publico, € utilizada para

alcancar, de fato, o interesse publico.
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