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1 Introducao

A utilizagdo da arbitragem na solugao de conflitos no 4&mbito do direito administrativo no
que concerne aos contratos administrativos ganhou for¢ca com a aprovagiao da Nova Lei de Licitagoes,
Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021.

A resolugdo de controvérsias por intermédio de métodos extrajudiciais nos contra-
tos administrativos ja tem autorizagdo na Lei 9307/96 (Lei de Arbitragem), que foi alterada pela Lei
13.129/2015, e dispoe sobre a legitimidade para os contratantes utilizarem a arbitragem quando ha
litigios envolvendo direitos patrimoniais disponiveis.

A aprovagao da Nova Lei de Licitagdes (NLL), entretanto, podera estabelecer de forma
expressa e em lei geral que rege os contratos administrativos e as licitagdes a utilizagdo da arbi-
tragem para a resolucdo de controvérsias possibilitando, dentre outros, a celeridade do tramite, a
diminui¢ao de demandas atribuidas ao poder judicidrio, a adequada analise da demanda por arbitro
especializado, a efetividade da resolugdo do conflito, o fomento a concorréncia, e, portanto, realizar
o interesse publico.
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Um dos pontos de abordagem, no entanto, é a discussao doutrindria acerca da disponibi-
lidade dos direitos decorrentes dos contratos administrativos, certo que para uma parcela os direitos
sao indisponiveis ao se tratar de interesse publico. Em contrapartida, ha outra corrente que entende
serem disponiveis os direitos se forem dotados de carater patrimonial.

Ainda, a utilizagdo dos métodos extrajudiciais, em especial da arbitragem, esbarra na
confidencialidade inerente ao método. Colidindo com um dos principios basilares do Direito Admi-
nistrativo, a publicidade de atos estatais. O processo de escolha do arbitro ou da institui¢do de arbitra-
gem também ¢é tema que merece atengdo por envolver o poder publico.

Certa feita, o objetivo deste artigo é elucidar os pontos supracitados acerca da utilizagao
da arbitragem no ambito do Direito Administrativo, e assim, corroborar com o estudo acerca da dis-
cussdo da modernizacdo da Lei de Licitagdes.

A fim de percorrer o trajeto do estudo acerca do tema sera necessario compreender: os
atributos do contrato administrativo; as formas de resolugdo de pontos controvertidos disponiveis as
partes; o cendrio contemporaneo do Direito Administrativo; os aspectos da arbitragem; a perspectiva
da Nova Lei de Licitagdes frente aos contratos administrativos; a possibilidade da solu¢ao arbitral,
bem como vantagens, desvantagens e adaptagdes necessarias. Somando-se a estes aspectos, por fim
cabera passagem por decisdes judiciais atinentes aos temas que envolvem a arbitragem e a Adminis-
tragao Publica.

2 Os contratos administrativos, a resolucao de pontos controvertidos por
métodos extrajudiciais e o cenario contemporaneo do direito administrativo

2.1 Contratos administrativos: conceito, natureza juridica e atributos

Os contratos administrativos sdo ajustes passiveis de criagdo, modificagdo ou extingdo de
direitos ou obrigacdes que pressupde o acordo de vontades entre o particular e o Estado enquanto exer-
cedor da fun¢do administrativa. Justamente por esta posi¢do que a Administragao Publica ocupa, com o
intuito de atingir o interesse publico, é que nestes contratos impera a verticalidade, traduzida pela supre-
macia do interesse publico sobre o privado, e, portanto, sio regidos pelo direito ptblico.

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 239) pontua, neste sentido, que os contratos administrativos
sao definidos, além do acordo de vontades entre as partes para atingir o interesse publico, pela participa-
¢a0 da Administragdo em um dos polos e a consequente derrogacao das normas de direito privado para
a utilizagdo das regras de Direito Publico.

Margal Justen Filho (2016, p. 506), por sua vez, salienta que os contratos administrativos
em sentido amplo abarcam os acordos de vontade da Administragdo, os contratos administrativos em
sentido estrito e os contratos de direito privado. Em relacdo a estes ultimos, Celso Anténio Bandeira de
Mello (2009, p. 608) entende que sdo situagdes, por exemplo, como a de locagdo de um imével pela Ad-
ministracao Publica para a instalacdo de uma reparticao.

Ainda, sob a 6tica de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2018, p. 338), em sentido amplo hd os
contratos da Administragao, os quais podem ser predominantemente regidos pelo direito publico ou pri-
vado. Naqueles a caracteristica seria a da verticalidade e nestes incidiria a horizontalidade entre as partes.

Lucia Valle Figueiredo (2000, p.89), entretanto, argumenta que ndo seria adequado falar
em horizontalidade das partes mesmo nos contratos predominantemente privados, pelo motivo de que
ainda assim, por envolver a Administragdo, incidiriam normas de direito publico, pois as finalidades e
interesses sdo sempre publicos.
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De todo modo, os contratos administrativos a que se refere este estudo siao os regidos pela
Lei n° 8.666/1993 ou pela Lei n° 14.133/2021, a partir do artigo 54 ou artigo 89 respectivamente, ou seja,
devem obedecer as clausulas e preceitos de direito publico. Com relagao a natureza juridica, fazem parte
dos contratos da Administragdo, que advém do género contrato, e, portanto, sio espécies de contratos
com caracteristicas e atributos proprios.

O ajuste entre a Administracdo Publica e o particular é dotado de igualdade entre as partes
ao passo que ambos possuem autonomia. O particular pode dar o aceite as clausulas regulamentares
ou de servigo, “referentes ao objeto, forma de execucdo, rescisdo e responsabilidade das partes,” (DI
PIETRO, 2018, p. 349) e apenas o fazendo estara vinculado as obrigacdes contratuais. Neste sentido, a
propria Administragdo depende do aceite da contratada, ndo configurando, portanto, atos de império ou
atos unilaterais do poder publico.

Ainda, as cldusulas gerais que sdo impostas pela Administragdo sao previamente dispostas
no instrumento convocatério e o particular terd de observa-las se decidir por sumbter-se a contratagio
com o ente administrativo. Caso ndo concordem, deverao impugnar o ato convocatdrio ou simplesmente
deixar de participar do certame.

Somam-se a natureza contratual dos contratos administrativos os interesses opostos entre
o contratante e contratado, em sendo a execugao do objeto e a obtencdo de lucro, respectivamente, que
criam direitos e obrigagdes entre ambos.

Apesar da natureza contratual os contratos administrativos possuem caracteristicas e atri-
butos proprios, visto que, pelo principio da legalidade, a Administra¢ao devera seguir o rito licitatério
disposto na Lei n° 8.666/1993 ou pela Lei n° 14.133/2021 para realizar a contratagao de um particular
para satisfazer o interesse publico.

Pontua Reinaldo Couto (2019, p. 573) que o contrato devera ser consensual, reflexo da
vontade das partes; em regra formal e escrito; oneroso; intuitu personae, desenvolvido pelo vencedor do
processo licitatorio e comutativo, com deveres reciprocos entre as partes. Atributo de destaque, todavia,
¢ a prerrogativa que o contratante tem por agir em fun¢do administrativa que precipuamente visa o in-
teresse publico. Esta prerrogativa é a possibilidade da utiliza¢ao de cldusulas exorbitantes que, de acordo
com Romeu Felipe Bacellar Filho (2007, p. 183), ganham esta nomenclatura por exorbitarem as normas
do direito comum.

Margal Justen Filho (2016, p. 529) ensina que as condi¢cdes impostas sdo as competéncias
anOmalas as quais sejam: alteracao unilateral do contrato - respeitado o seu objeto, quanto a quantidade,
local de entrega, fiscalizagdo, bem como quanto a execugdo do objeto, a extingao da relagdo juridica sob o
manto da conveniéncia e oportunidade ou mesmo a imposi¢ao de sancdes em caso de descumprimento
do avencado.

A Lei n° 8.666/1993 dispde no artigo 58 ou a Lei n° 14.133/2021 em seu artigo 104 estas
prerrogativas: alteragdo e rescisao unilaterais, fiscalizagao, aplicagdo de sangdes e a ocupagao temporaria
de bens moveis e imoveis, pessoal e servigos quando se tratar de contratos de servigos essenciais para
apuracao de faltas contratuais. Estas sao poderes-deveres de natureza legal que colocam a Administragao
em posi¢do de supremacia em relacio ao particular (COUTO, 2019, p. 579).

As cldusulas exorbitantes tornam os contratos administrativos mutaveis, e, diante de
todas as sujei¢oes do particular frente a um ajuste com a Administra¢ao poderia ser levantada a des-
vantagem em firmar este tipo de contrato. Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello (2009,
p. 617) argumenta que “a desigualdade dantes encarecida equilibra-se com o resguardo do objeti-
vo de lucro buscado pelo contratante privado’, ou seja, por mais que haja a supremacia do poder
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publico em detrimento do particular, este detém a garantia econdmica de lucro nos termosapresen-
tados em sua proposta.'

Neste mesmo raciocinio, estando presente o interesse de contratar, o particular tem como
principal objetivo a realizacdo financeira que se da com a execugdo do objeto avengado no contrato.
A Administragdo Publica ndo tem a prerrogativa de minimizar ou forjar a remunerag¢éo do contratado,
pois o seu interesse ¢ apenas o de realizagdo do interesse publico. A garantia do particular é o equili-
brio economico-financeiro do contrato, disposto no artigo 37, XXI, da Constituicdo Federal.

2.2 Meios extrajudiciais de solucdo de conflitos na administragao publica

A partir da relagdo juridica contratual estabelecida entre a Administracdo e o particular a
fim de alcangar a realizagdo do interesse publico ha a possibilidade do surgimento de conflitos entre as
pretensoes das partes. Diante disso, é necessario optar por um método de resolu¢do de controvérsias,
que, na pratica, tradicionalmente ¢ judicial, embora os métodos extrajudiciais se apresentem como ca-
minho eficaz.

No ambito da legislagdo brasileira os métodos extrajudiciais de solugdo de conflitos
(MESCs) sdo: conciliagao e mediagao (Lei 13.140/2015), arbitragem (Lei 9.307/1996 reformada pela Lei
13.129/2015), negociagdo (didlogo dotado de boa-fé entre as partes) e comités de resolucao de disputas
(dispute boards). Atualmente a Administragao Publica é autorizada por estas legislacdes a utilizar a au-
tocomposicdo e a heterocomposicio para dirimir conflitos relativos a seus contratos com particulares.

Na doutrina americana sdo denominados alternative dispute resolution (ADR), apesar de o
termo “alternativo” ndo ser correto para os parametros atuais, visto que o poder judiciario nao deve ser
visto como caminho natural para a solu¢ao dos conflitos e sim um dos meios que podem ser adequados
para tal, ao lado da mediagao, da conciliagdo, da negociagdo, da arbitragem (REIS, 2017, p. 219).

Os métodos podem ser divididos em dois grupos, de autocomposicao e heterocomposigao.
Aquele ¢é pautado na autonomia de vontade das partes que irdo em conjunto compor uma solugio para
o litigio em questdo. Ja o segundo é marcado pela presenca de um agente externo que intervém para
prolatar uma decisdo acerca do conflito.

Analisando primeiramente a conciliagdo, tem-se um instrumento que pode ser utilizado
nas situagdes em que ndo ha vinculo anterior entre as partes e é autorizado ao conciliador sugerir, sem
interferir, com solu¢des para o fim do litigio. A mediagdo, no entanto, pode ser utilizada em casos que
haja sim vinculo anterior entre as partes, fornecendo o mediador auxilio para que as partes compreen-
dam as questdes e interesse em conflito e a comunicagao seja restabelecida para que a solugido seja
alcangada, gerando beneficios aos dois lados.

A negociagdo esta presente no cotidiano da vida em sociedade, pode ocorrer desde o dia-
logo para se decidir o local em que sera feita uma reunido até mesmo as clausulas a serem inseridas em
um contrato. De tal forma, é um método de resolugao de conflitos ndo judicial e amplamente utilizado,
sem que haja a intervengao de terceiro (SALES; RABELO, 2009, p. 78).

Novidade trazida com a Nova Lei de Licitacdes é a autoriza¢do expressa para a utiliza-
¢ao dos dispute boards. Apesar de ja autorizado o emprego de mecanismos privados para a resolu-
¢do de disputas em contratos de concessdo (Lei n° 8.987/1995) e de parcerias publico-privadas (Lei
n° 11.079/2004) e, por isso, ja existirem casos de aplicagdo dos dispute boards, a legislagdo patria até

1. Sobre a consensualismo e as cldusulas exorbitantes, vale recomendar a leitura REIS, Luciano Elias. O fortalecimento da consensualidade e o
declinio das cldusulas exorbitantes? Revista Informativo de Licitagoes e Contratos, 170, p. 366-376, abr. 2008.
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entdo ndo dispunha de previsdao geral para aplicagdio do método nos contratos administrativos (a ex-
ce¢do do Municipio de Sao Paulo - Lei n° 16.873/2018 e outros municipios).

Aolado dos outros institutos extrajudiciais ja analisados, o modelo teve inicio nos Estados
Unidos, na década de 70, pela inddstria de constru¢io, sendo utilizado mais comumente em contra-
tos de obras de infraestrutura e em grandes construg¢des, dado ao grau de complexidade (MACHADO,
2018, p. 13).

Os dispute boards sio organismos independentes compostos por um ou trés membros que
normalmente sdo estabelecidos mediante a assinatura ou inicio da execucio de um contrato de médio ou
longo prazo. O objetivo é de auxiliar as partes a evitar ou superar divergéncias que possam surgir durante
a execugdo do contrato.

Organizagdes e institui¢des privadas (International Chamber of Commerce — ICC, Dispute
Resolution Board Foundation - DRB, The Chartered Institute of Arbitrators — CIArb, World Bank e Fé-
dération Internationale des Ingénieurs-Conseils — FIDIC) elaboram modelos de dispute boards, que sao
seguidos pelas partes como parametro para a resolu¢do ou prevengdo de conflitos

De acordo com Machado (2018), existem 03 modalidades de utilizagdo do método: dispute
review board, dispute adjudication e combined disputed board. A primeira tem carater consultivo, elabora
manifestagdes de consideragao acerca de questionamento levantado pelas partes, que devem observa-las
com base na boa-f¢é objetiva, e ndo possui for¢a vinculante. As recomendagdes sdo recorriveis, com prazo
a depender da instituicao, e, ndo havendo discordéancia, passam a ter efeito vinculante (binding effect), se
descumpridas podem ser levada a cAmara arbitral ou ao poder judiciario, a critério da institui¢do esco-
lhida como parametro.

A segunda possibilidade ¢ a dispute adjudication, a qual tem o conddo de emitir decisdes
com carater vinculante desde a emissao. As partes devem se manifestar expressamente, discordando ou
concordando, e também ¢ cabivel recurso, o qual ocorre com efeito devolutivo em regra. Por fim, em
algumas institui¢des, é cabivel uma espécie hibrida de dispute boards, que engloba a emissao de recomen-
dagoes e excepcionalmente decisoes, é a combined dispute board.

Livia Moraes” observa que “de acordo com dados do Dispute Board Federation (DBF), de
Genebra, estima-se que a utilizagdo do meio alternativo nos contratos de engenharia de grande porte
prevenira cerca de 97,8% das disputas em arbitragens e tribunais, com tempo médio de 90 dias para re-
solugdo e custo de 2% do valor do projeto contra 8% a 10% das disputas arbitrais e judiciais”

No Brasil, a utilizagdo dos dispute boards teve inicio em 2004, com a contratagdo de em-
presa incumbida de executar a constru¢do da Linha Amarela em Séo Paulo e foi possivel comprovar o
baixo custo do método comparado a arbitragem e ao processo judicial. O valor total do contrato somava
1,55 bilhoes de dodlares, tendo custado o dispute board, composto trés engenheiros, 0,06% do valor do
contrato. Os recursos eram oriundos do BIRD (Banco Internacional para Reconstrugio e Desenvolvi-
mento) vinculado ao Banco Mundial, que ja impunha desde 1995 a necessidade de adogdo do método
em contratos superiores a 50 milhdes em que era financiador.’

Por fim, cabe realizar analise da arbitragem como possibilidade de resolugao de conflitos
em que a incumbéncia do arbitro é decidir, sendo esta decisdo impositiva para as partes que devem rea-
lizar seu cumprimento.

2. Entrevista: A regulamentagido dos dispute boards no Brasil. Disponivel em: <http://coad.com.br/home/noticias-detalhe/96108/
entrevista-a-regulamentacao-dos-dispute-boards-nobrasil>.

3. Dispute Boards, Uma Nova Opgdo para Conflitos Na Construgdo. Revista Engenharia, Edigao 621, 2014. Disponivel em: <http://www.
brasilengenharia.com/portal/images/stories/revistas/edicao_621/621_div_04.pdf>.

cehe ANO 4 #43
‘@ < ‘ 57 ‘ OUTUBRO 2021



SOLUCOES | AUTORAIS

Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 30) conceituam que a arbitragem ¢é “método
de heterocomposi¢do de conflitos em que o arbitro, exercendo a cognigdo nos limites da convengao de
arbitragem livremente estabelecida pelas partes, decide a controvérsia com autonomia e definitividade””.

A Lei de Arbitragem (n° 9.307/1996) traz, no entanto, a limitacao para a utilizagdo do mé-
todo no que diz respeito a matéria discutida. S6 podera ser objeto do método arbitral litigios envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis. Se for de interesse das partes, portanto, inserirao clausula compromis-
soria no seio do contrato ou em documento apartado. Se nao houver este acordo prévio entre as partes,
também ¢é possivel a instituigdo da arbitragem, por meio do compromisso arbitral, seja ele judicial, em
processo em curso ou extrajudicial.

Neste ponto merece destaque a questdo de simultaneidade de clausulas de compromisso
arbitral e de foro judicial em um mesmo contrato, justificada por uma possivel complexidade da matéria
do objeto contratual, assim como pela minimizagdo de custos trazidos por métodos nao judiciais. Para
que a convivéncia entre as cldusulas seja pacifica e eficaz, ha de se delimitar as atribui¢des de cada uma
de acordo com a vontade das partes.

No ambito dos contratos firmados com a Administragdo Publica a utilizagdo de contratos
fracionados se da por separar matérias que envolvem direitos indisponiveis para o julgamento do foro
judicial e o que sera atribuido a arbitragem.* Neste sentido, Eros Roberto Grau (2002, p. 404) entende
que ndo ha incompatibilidade entre a clausula de foro e a clausula compromissoria, desde que aquela seja
utilizada em situagdes que a arbitragem nao abarca.

2.3 Cenario contemporaneo do direito administrativo

A resolugdo de conflitos envolvendo a Administragdo Publica, especificamente no tocante
aos contratos administrativos até entao abordados impera a verticalizagido das relagdes administrativo-
-contratuais, e usualmente as questoes conflituosas desaguam no judicidrio.

Com o litigio judicializado, o poder publico enquanto parte detém privilégios processuais,
a saber, o duplo grau de jurisdi¢ao obrigatdrio (reexame necessario), vide artigo 496 do Codigo de Pro-
cesso Civil/2015, bem como o dobro do prazo para a manifestagao processual (artigo 183 do mesmo di-
ploma legal). Sendo assim, além das prerrogativas contratuais inerentes @ Administragcdo enquanto per-
secutoria do interesse publico somam-se tais privilégios enquanto parte em relagao juridica processual.

O direito administrativo contemporaneo, no entanto, é chamado para a democratizacio da
Administracao Publica em suas relacdes e uma de suas formas de manifestacao é a consensualidade. A
utilizacdo da mediagao e da arbitragem é, neste sentido, possibilidades de reduzir o carater autoritario da
Administra¢ao e contribuir para aludida democratizagdo (DI PIETRO, 2018, p. 83).

De mesmo modo as chamadas ondas renovatorias do direito, no 4mbito processual - feno-
meno trazido por Mauro Capeletti e Bryant Garth em Acesso a Justica, no que tange a efetiva prestacao
jurisdicional, influenciou a consolidagdo da Lei 9.307/1996 que instituiu o instituto da arbitragem no
Brasil (CAPELETTT, 1988).

Em suma, a democratizagdo da Administracdo com a utilizacao da consensualidade por
meio de métodos extrajudiciais como a mediagdo e a arbitragem faz parte do cendrio contemporéneo
da seara administrativa nacional. Entretanto, apesar de legislagdo propria para a arbitragem, foi somente

4. LEMES, Selma. Cldusulas Combinadas ou Fracionadas: Arbitragem e Elei¢do de Foro. Disponivel em: <http://selmalemes.adv.br/artigos/
ClausulasCombinadas.pdf>.
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com a Lei n° 13.129/2015 que adveio a inser¢do expressa da possibilidade de utilizagao do método pela
Administracao Publica.

Verifica-se que recente é a autorizagao expressa e que ainda existem entraves para a sua efe-
tiva utilizacdo, e, neste aspecto, Gustavo da Rocha Schmidt (2018, p. 49) entende que, além de regulacao
especifica para o poder publico utilizar a arbitragem diante de suas particularidades em detrimento da
esfera privada, devem ser tomadas medidas de incentivo a uma nova cultura para a utilizagdo de métodos
extrajudiciais pelo poder publico, ja que ha praticas incrustadas na burocracia do Estado.

A nova Lei de Licitagdes, que é resultado também do projeto de lei 1292/1995 o qual trami-
tou no Congresso Nacional por mais de 24 anos, tem o conddo de proporcionar mudangas significativas
aos procedimentos licitatdrios e aos contratos.

Presente em seu artigo 151 e seguintes, passa a ser expressamente possivel o uso da conci-
liagdo, mediagdo, arbitragem e comité de resolu¢ao de disputas (dispute boards), além de outros métodos
de mesma natureza extrajudicial, ja que ha o uso do advérbio “notadamente” no caput do artigo 151. A
inclusao pode potencializar e evidenciar a utilizagdo dos mecanismos na seara administrativa.®

Além de promover a democratizagao da Administragdo Publica, o ganho também ¢é subs-
tancial para a praxis administrativa, ao passo que os litigios podem envolver questdes técnicas complexas
e que se submetidas ao judicidrio tendem a dispor de maior tempo para resolugao, ao contrario dos mé-
todos alternativos que contam com celeridade e especificidade de julgadores para determinada matéria,
promovendo o atendimento ao interesse publico.

3 O instituto da arbitragem e a utilizacao pela administracao
publica com o projeto da nova lei de licitacoes: possibilidade,
vantagens, desvantavens e adaptacoes necessarias

3.1 Arbitragem: conceito, requisitos para submissao e vantagens/desvantagens

A arbitragem é método de heterocomposicdo extrajudicial de resolucao de conflito em que
existe a eleicdo de terceiro, ou colegiado, imparcial com a atribui¢ao de decidir o litigio entre as partes.
Difere do método autocompositivo, pois é caracterizado pela situacio adversarial, de interesses contra-
postos (CAHALL 2017, p. 109).

As partes, ao elegerem a arbitragem de comum acordo diante de um litigio ou anterior-
mente a este por intermédio de convengao, se submetem a decisao do arbitro, a qual faz coisa julgada e
possui a mesma eficacia de uma sentenga judicial (artigo 515, VII, do Cédigo de Processo Civil) e em
caso de ndo cumprimento da decisdo podera dar ensejo a execugdo forcada perante o poder judiciario,
pois constitui titulo executivo judicial.

Neste sentido, interessante destacar que ao contrario da via judicial em que o juiz retira
seu poder pela vontade da lei na via arbitral, o arbitro somente conquista o poder de dizer o direito
por vontade das partes (BACELLAR, 2016, p. 130). Este arbitro ndo precisa ser bacharel em direi-
to, bastando apenas ser capaz, decidindo a lide que versar sobre direitos patrimoniais disponiveis
(BERALDO, 2014, p. 02).

No processo arbitral, ha a possibilidade de optar por nomearem apenas um éarbitro ou um
grupo de arbitros para decidir sobre o litigio. Em ambas as op¢des pode haver a arbitragem ad hoc, ou

5. FERRAZ, Luciano. Interesse Puiblico. Os Dispute Boards no Projeto da Nova Lei de Licitagdes. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2019-ago-22/dispute-boards-projeto-leilicitacoes>.

allA ANO 4 #43
‘EJ &- ‘ 59 ‘ OUTUBRO 2021



SOLUCOES | AUTORAIS

seja, instituida para resolver determinada controvérsia ou a arbitragem institucional em 6rgdo pré-cons-
tituido. Importante mencionar que os poderes e abrangéncia destes em relagdo ao arbitro sdo definidos
pelas partes litigantes, em atenc¢do a autonomia da vontade.

Ainda, Antonio Fichner, Nelson Manheimer e Nelson Monteiro (2019, p. 30) ensinam que
a arbitragem consiste em método no qual o arbitro exerce a cogni¢do nos limites estabelecidos pelas
partes na convengdo de arbitragem, decidindo a lide com autonomia e definitividade. Para os autores,
quatro elementos fundamentais devem estar presentes na defini¢do do instituto: (i) meio de solugao de
conflitos; (ii) autonomia privada das partes; (iii) terceiro imparcial com poder de decisdo; e (iv) coisa
julgada material.

As partes que desejam utilizar a arbitragem devem observar os requisitos de admissibilida-
de do juizo arbitral valido, a saber: em relagdo a matéria discutida (arbitralidade objetiva) e a capacidade
para ser parte em processo arbitral (arbitralidade subjetiva). Nesta perspectiva, a Lei n° 9.307/96 em
artigo inaugural define que s6 é possivel a contratagdo da arbitragem por pessoas capazes e no tocante a
resolucao de litigios envolvendo direitos patrimoniais disponiveis.

A Administragdo Publica, apesar de deter capacidade para contratar, somente teve autori-
zagdo expressa com a reforma da lei da arbitragem (Lei n° 13.129/2015) que consagrou a arbitralidade
subjetiva, permitindo a administra¢ao publica direta e indireta a utilizar o método arbitral para dirimir
litigios referentes a direitos patrimoniais disponiveis.

A norma inserta no artigo 1° da Lei n° 9.307/96, em sequéncia a exigéncia de capacidade
da pessoa para contratar, exige que o objeto do litigio diga respeito a um direito patrimonial disponivel
(CAHALL 2017, p. 38). Observa-se que ha o viés patrimonial e o da disponibilidade em primeira leitura
do artigo.

Quanto a questao patrimonial, Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (2012) afirma
que direitos patrimoniais se referem aos quais os titulares tém plena disposigéo, ligados a esfera patrimo-
nial e possuiriam por objeto um bem que integra o patrimonio da pessoa, este, por sua vez, com valor
econdmico a exemplo da posse, dos direitos reais e das obrigagdes.

No tocante a disponibilidade, sao disponiveis os interesses que tratem de matérias que o
Estado ndo delimita reserva especifica em detrimento de interesses fundamentais da coletividade. Séo os
bens que nao possuem embaragos e podem ser livremente alienados ou negociados, tendo o alienante a
capacidade juridica para estes atos (CARMONA, 2009, p. 38).

O Cddigo Civil de 2002 insere no artigo 852 que ¢ vedado o compromisso para a solugdo
de questdes de estado, de direito pessoal de familia e outras que ndo tenham carater estritamente patri-
monial. Nesta linha, arbitraveis seriam os direitos passiveis de alienar, transacionar ou renunciar. Isto é,
direitos oriundos de relagdes juridicas obrigacionais presentes em contratos.

Todavia, ha a possibilidade de, no decorrer do processo arbitral ja instaurado para dirimir
litigio referente a direito patrimonial disponivel, em via incidental, ser suscitada questao referente a di-
reito indisponivel. Nesta hipdtese o arbitro devera suspender ou extinguir a arbitragem, nos moldes do
artigo 25 da Lei de Arbitragem.

As partes que elegem a arbitragem para dirimir seus conflitos, seja via cldusula arbitral ou
compromisso arbitral, contam com a celeridade do método. Isto porque, de acordo com dados do Centro
de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC), a duragdo de proce-
dimento arbitral instaurado no periodo de 2014 a 2018 ¢é de 16,2 meses — baixo tempo de tramitagdo de
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comparado ao judicidrio (2 anos e 2 meses entre o inicio da agao e a sentenca e 3 anos do inicio da agao
a efetiva baixa)®.

A impossibilidade de interpor recursos contra a sentenca arbitral, com a exce¢io dos pe-
didos de esclarecimentos (embargos arbitrais), também corrobora para a celeridade arbitral (FICHT-
NER, MANNHEIMER, MONTEIRO, 2019, p. 48). Além disso, ha imposi¢do legal, artigo 23 da Lei
n° 9.307/96, para que a sentenga arbitral seja proferida no prazo de seis meses, exceto se houver outro
prazo estipulado pelas partes ou se estas concordarem com a prorrogagdo se o objeto do litigio for
complexo e demandar mais tempo para analise.

Ademais, a possibilidade que as partes tém para determinar regras procedimentais, desde
que consoantes com os principios que norteiam o método extrajudicial (contraditério, igualdade entre
as partes, imparcialidade e livre convencimento do arbitro) ou utilizar regras ja estabelecidas por insti-
tui¢des arbitrais tende a conferir celeridade, reduzir a burocracia e afastar atos ineficientes, protelatorios
ou inuteis (CAHALL 2017, p. 35).

A flexibilidade do procedimento arbitral engloba também o modo de instauragdo da arbi-
tragem, seja por clausula compromissdria ou compromisso arbitral, bem como a escolha dos arbitros,
as alegacoes iniciais e a defesa das partes, a instrugdo do processo e a produgdo de provas, bem como a
sentenca arbitral.

Ponto de destaque da arbitragem ¢é a especialidade do julgador em relagdo a matéria contra-
tual. Apesar de constar do artigo 13 da Lei de Arbitragem que o arbitro pode ser qualquer pessoa capaz,
0 § 6°, dentre outros dispositivos, determina a competéncia para o desempenho da funcio, e neste caso,
se relaciona a técnica (FICHTNER, MANNHEIMER, MONTEIRO, 2019, p. 50).

Sérgio Mourao Correia de Lima (2008, p. 21) assenta que diante de arbitros detentores de
conhecimento técnico na matéria litigiosa as decises tendem a ser mais acertadas em seu sentido técni-
co se comparadas as prolatadas pelo poder judiciario, onde ha grande volume de servigo e generalidade
nas decisoes.

Nesta senda, a arbitragem proporciona eficiéncia processual, ja que tende a ser célere e con-
tar com profissionais especializados no objeto controverso, se assim for a escolha das partes, conforme
artigo 13, § 1°, da Lei 9.307/96.

A institui¢do da arbitragem pode trazer vantagem econdmico-financeira a depender do
caso concreto, se arbitro ad hoc, por exemplo, a despesa ira incidir sobre o servigo do arbitro e peritos,
geralmente discutidos os valores entre as partes. Se a arbitragem for via institucional, adiciona-se ao
montante também uma parcela referente a servicos administrativos, bem como se submetem as partes a
uma tabela de pregos ja estabelecida pela instituigdo (LIMA, 2008, p. 22 - 23).

Selma Ferreira Lemes” analisa a vertente do custo-beneficio do método arbitral, j& que a
transagao de eventuais conflitos surgidos nas relagdes contratuais demanda tempo e este é menor na
arbitragem. Ainda, defende a autora, sob a dtica do Direito Administrativo, que o custo do contrato
diminui e o preco ofertado pode ser mais competitivo, a exemplo dos contratos de concessdo de servico
publico, nos quais haveria economia também na tarifa paga pelo usuario.

Em suma, os pontos positivos da arbitragem sdo a celeridade; flexibiliza¢do procedimen-
tal com respeito aos principios do contraditério, ampla defesa e igualdade; especializagdo do arbitro;

6. Conselho Nacional de Justica (CNJ), Departamento de Pesquisas Judiciarias. Justica em niimeros, Brasilia, 2019, p. 221.

7. LEMES, Selma Ferreira. Sete motivos para eleger a arbitragem em contratos empresariais e piiblicos. Disponivel em: <http://selmalemes.adv.
br/artigos/artigo62.pdf>.
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confidencialidade das informacoes oriundas do processo (quando nao envolver a Administragao Pu-
blica); custo-beneficio das transacdes solucionadas em menor tempo; a eficacia da sentenca arbitral e
irrecorribilidade das decisoes.

Com referéncia as desvantagens da arbitragem ¢ possivel abordar, primeiramente, a falta de
coer¢do para cumprimento da sentenga arbitral. Nos casos em que uma das partes, que de boa-fé contra-
tou juizo privado para solucionar a lide, insubordinar-se diante de decisao desfavoravel restara devida a
submissao da execugdo ao poder judiciario.

Francisco José Cahali (2017) coloca que quando ha o descumprimento de decisao arbitral
ocorre situacao de constrangimento no circulo empresarial que pode gerar desconfianga para estabelecer
novas relagdes comerciais com aquele que se rebelou. A nao obediéncia a sentenca arbitral pode manchar
a honra e a credibilidade perante aos demais, bem como impor sangdes corporativas, além de submeter
ao judiciario a execugao da decisdo e maiores dnus sucumbenciais.

A sentenca arbitral, portanto, constitui titulo executivo contra o vencido, e, caso nao seja
dado o devido cumprimento, pode o vencedor demandar no poder judicidrio o seu cumprimento. Cabe
salientar, entretanto, que o juiz togado ndo podera avaliar o mérito da decisdo arbitral, mas apenas exer-
cer o poder coercitivo e determinar o cumprimento da deciséo.

Em mesmo sentido, e podendo ser visualizado como desvantagem da arbitragem, hd a pos-
sibilidade de anulagdo da sentenca arbitral pelo judicidrio nas hipdteses elencadas no artigo 32 da Lei
n° 9.307/96.

Em rol taxativo, sera nula a sentenga de arbitragem: se houver nulidade da convencéo; sen-
tenca emanou de quem ndo poderia ser arbitro; auséncia de elementos obrigatdrios da decisdo; decisao
proferida fora dos limites da convengdo; se incidente prevaricagdo, concussao ou corrupg¢io passiva;
proferida fora do prazo e se nao respeitados os principios norteadores.

Para Carlos Alberto Carmona (2009), as possibilidades elencadas que ensejam a nulidade
da sentenca pelo poder judiciario ndo tem o conddo de quebrar a arbitragem e sim assegurar a validade
do sistema.

Sobre o controle jurisdicional excepcional da arbitragem por intermédio de agdo anulatéria
o Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) entendeu, pela 32 Turma, que a agdo ndo pode ser utilizada quando
hd a mera inconformidade com o resultado da sentenga arbitral pela parte sucumbente®

Outra desvantagem que pode ser analisada na utilizagao da arbitragem é a efetiva imparcia-
lidade do arbitro. As partes tem a liberdade de escolher pessoa capaz e de confianga para julgar a lide, a
Lei n° 9.307/1996 inseriu, no artigo 22, § 2°, que deve ser respeitado o principio da imparcialidade, tanto
que o arbitro precisa declarar a inexisténcia de qualquer fato impeditivo para o seu munus.

Em verdade, deixou o legislador de preencher o conteudo para tal moldura, ficando a cargo
de codigos de ética das camaras arbitrais por regular a situagdo caso o arbitro ndo possua o espirito da
imparcialidade devida ao processo arbitral.

Acerca das vantagens e desvantagens do uso da arbitragem, é possivel verificar que, a
depender do objeto do litigio, que deve versar sobre direitos patrimoniais disponiveis, a celeridade,
a especialidade do julgador, a eficacia da sentenca arbitral, a irrecorribilidade desta e a flexibilidade
procedimental sdo pontos valiosos para o método.

8. ST] vé mero inconformismo e nega anulagio de sentenca arbitral. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mai-27/
stj-ve-mero-inconformismo-nega-anulacao-sentenca-arbitral>.
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A negativa que circunda o método privado de resolugédo de litigios no que concerne a pos-
sibilidade de anulagdo da sentenca pelo poder judicidrio nas hipéteses em lei pode significar, de acordo
com Carlos Alberto Carmona (2009), como um ponto positivo para a manutengao do instituto. Ja a ques-
tao da parcialidade do arbitro pode, com o fim de estabelecer parametros éticos, contar com o auxilio dos
codigos de instituicoes privadas.

Com relagdo ao descumprimento da decisdo arbitral e a submissao ao juizo estatal para
forgar o respectivo cumprimento da decisdo, apesar de refletir em ponto negativo para a utilizagao do
método, caso respeitada a boa-fé objetiva entre as partes, este ¢ um custo transacional infimo.

3.2 Arbitragem na administracao publica com a nova lei de licita¢bes

O artigo 151 inaugura capitulo especifico sobre o tema (Capitulo XII - Dos Meios Alterna-
tivos de Resolucdo de Controvérsias).

Prefacialmente, tal dispositivo dispde sobre quais situagdes podem ser aplicados os méto-
dos privados de resolugdo de controvérsias quando uma das partes for o poder piblico. Em consonéincia
com a delimitagdo feita na Lei de Arbitragem, o instrumento s6 poderia ser utilizado quando estivessem
em litigio direitos patrimoniais disponiveis. E a denominada arbitralidade objetiva a que se refere a in-
teresses de cunho patrimonial e que tratem de matérias que o Estado ndo delimita reserva especifica em
detrimento de interesses fundamentais da coletividade, conforme tratado anteriormente.

A Nova Lei de Licitagdes, entretanto, vai além e, em rol exemplificativo a partir da conjun-
¢d0 “como” disposta no paragrafo tnico do artigo 151, dispde sobre as questdes que podem ser objeto
dos métodos privados, sdo elas: restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato, ina-
dimplemento de obriga¢des contratuais por quaisquer das partes e o calculo de indenizagao.

Quanto ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato, garantido pela Constitui¢ao Fede-
ral no artigo 37, XXI, no ajuste entre a Administracdo e o particular devem ser mantidas as condigoes
efetivas da proposta. Desta forma, as cldusulas financeiras do contrato referentes ao prego e critérios de
ajustamento podem ser discutidas via arbitragem para que seja concretizada a manutengao do equilibrio
econdmico-financeiro.

Os casos de inadimplemento de obrigacoes contratuais decorrentes dos contratos admi-
nistrativos podem ser de diversas espécies, quando em relagdo ao contratado agindo com ou sem culpa.
Uma excelente previsdo na novel lei é que independe do causador da infragdo contratual para permitir
a arbitralidade.

A Lei ainda prevé a utilizagdo da arbitragem nos contratos administrativos como método
para calculos de indenizagao. Vale destacar que neste sentido a Lei 13.867/2019 inovou ao permitir
expressamente no artigo 10-B a utilizagdo da arbitragem para calculo de indeniza¢ao nas desapropria-
¢oes por utilidade publica.

Sendo feita a opgdo pela arbitragem, o poder publico podera promover celeridade, flexibi-
lidade procedimental e melhor custo-beneficio em relagdo as controvérsias oriundas de contratos ad-
ministrativos. Além disso, soma-se a especialidade do arbitro julgador, a seguranca da eficicia de sua
sentenca arbitral e a irrecorribilidade das decisoes.

Entretanto, ainda cabe elucidar alguns pontos que representam entraves a utilizagdo do
método arbitral pela Administragdo Publica: a questdo do dever de publicidade e a forma de contratagdo
das entidades especializadas que fazem a gestao do procedimento.
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A publicidade, principio dirigente da atividade administrativa do Estado, disposta no ar-
tigo 37, caput, da Constituicdo Federal poderia ser um obstaculo para a arbitrabilidade publica, isso
porque a arbitragem privada prevé a confidencialidade.

Entretanto, a Lei 9.307/1996, no artigo 2°, parégrafo 3°, consagrou, apds a reforma trazida
pela Lei 13.129/2015, que o procedimento da arbitragem quando envolver a Administragiao Publica
respeitard o principio da publicidade. Ainda, a NLL também dispoe que devera ser respeitado o refe-
rido principio, a teor do artigo 152.

Isto porque a resoluc¢do de conflitos que tenham a Administragdo Publica em um dos polos
se reflete em indiscutivel interesse da coletividade, justificando a transparéncia dos atos dentro do pro-
cedimento, até a sentenca final.

Gustavo da Rocha Schmidt (2018) observa, entrementes, que o principio da publicidade
ndo ¢ absoluto e podera ser mitigado a pedido das partes, ao passo em que informagdes possam colocar
em risco a segurancga da sociedade ou do Estado, bem como na hipétese da divulgacao da informagao re-
sultar em ofensa a direitos individuais, como segredos comerciais, patentes, dentre outros. Ainda, podera
ocorrer sigilo quando a publicidade colocar em risco direitos de terceiros que tenham natureza sigilosa.

Com relagdo ao sujeito a quem se aplicaria a obriga¢ao de dar publicidade aos atos, é in-
trinseco da atividade administrativa e nao da atividade privada. Portanto, aos arbitros prestadores dos
servicos ndo caberia obrigacdo de dar transparéncia ao procedimento. Esta seria a incumbéncia da Ad-
ministra¢ao Publica, ao publicar em Didrio Oficial os atos do procedimento, bem como a sentenga final,
com a possibilidade de obten¢do de demais documentos a eventuais interessados (SCHMIDT, 2018).

A forma de contratagao da arbitragem pela Administragdo Publica foi brevemente tratada
no artigo 154. O referido dispositivo enuncia que o poder ptblico podera valer-se de (i) arbitros por
intermédio da arbitragem ad hoc, (ii) de institui¢des de arbitragem e (iii) de comités de resolugdo de
disputas (dispute boards). A escolha destes atores do procedimento arbitral, no entanto, deve ser pautada
na isonomia, técnica e transparéncia.

Diferente da perspectiva da arbitragem privada, na qual todo o processo de escolha da fer-
ramenta ¢ feita com ampla liberdade, a arbitragem envolvendo a Administragdo Publica deve observar
critério diferente, em consondncia ao principio da legalidade, basilar na atividade administrativa.

Neste sentido, ha o dispositivo na Lei Fundamental que dispde sobre a observéancia ao prin-
cipio da legalidade (artigo 37, caput), bem como do dever geral de licitar (artigo 37, XXI), ressalvados
os casos especificos em lei. Estes casos estdo previstos na Lei, enquanto hipdteses em que a licitagao é
dispensavel e inexigivel.

No caso da contratacdo de arbitros, institui¢des de arbitragem ou profissionais para compor
comités de resolucdo de disputas, poderiam ser considerados como servigos técnicos profissionais espe-
cializados, conforme requisito autorizador de ineixigibilidade.

Margal Justen Filho’, por sua vez, pondera que a imparcialidade do arbitro, essencial para o
desenvolvimento da arbitragem, impede que haja vinculo contratual entre as partes, desta forma, nao se
falaria em prestacdo de servicos em beneficio da parte. Ainda, o autor assenta que a escolha dos arbitros
ou cAmaras seriam atos discriciondrios da Administragéo.

9. JUSTEN FILHO, Margal. Administragdo piiblica e arbitragem: o vinculo com a cdmara de arbitragem e os drbitros. Disponivel em: <https://
www.justen.com.br/pdfs/IE110/IE%20110%20  %20MJF%20%20Escolha%20de%20Institui%c3%a7%c3%b5es%20e%20%c3%81rbitros%20
€%20a%20Lei%20de%20Licita%c3%a7%c3%b5es.pdf>.
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O Decreto 10.025/2019 dispos, no ambito da administragao publica federal, sobre as re-
gras da arbitragem nos setores, portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquavidrio e aeropor-
tudrio, e, no artigo 3°, V, deu preferéncia para a arbitragem institucional. Nesta, regulou a escolha das
camaras por intermédio de credenciamento realizado pela Advocacia-Geral da Unido, desde que (i)
esteja em funcionamento regular como camara arbitral ha pelo menos trés anos; (ii) ter notdria ido-
neidade, competéncia e experiéncia na realizagdo de procedimentos arbitrais; e (iii) ter regulamento
proprio em lingua portuguesa.

O instituto do credenciamento nas hipdteses de inexigibilidade de licitagao, artigo 79, estd
presente na NLL de modo mais elucidativo, em que pese anteriormente ja era usada mesmo sem previsao
explicita na lei".

No que concerne a assisténcia juridica da Administragio Publica no conflito, a Lei
n° 13.140/2015, sob o viés da solugdo extrajudicial de controvérsias, dispde sobre a autocomposicao de
lides na administragao publica, e, no artigo 32, autoriza a criagdo de cdmaras de prevencao e resolucao
administrativa de conflitos sob a responsabilidade dos 6rgaos da Advocacia Publica.

A competéncia destas cdmaras é de, entre outros, solucionar conflitos entre entes e érgaos
da propria administragdo publica, bem como autorizar a instauragdo de autocomposi¢ao em litigio en-
volvendo o poder publico e o particular.

Ao longo do disposto, conclui-se que o legislador, no projeto de lei da “Nova Lei de Licita-
¢oes” se limitou a determinar que o processo de escolha dos arbitros ou das institui¢oes de arbitragem e
comités de resolucdo de disputas deve pautar-se em critérios isondmicos, técnicos e transparentes.

4 Decisoes judiciais do brasil sobre a arbitragem
nos contratos administrativos

As decisoes judiciais brasileiras acerca da arbitragem nos contratos administrativos orbitam
predominantemente em torno da validade da clausula arbitral ante a possibilidade de a administra¢éo
publica se afastar da jurisdi¢ao estatal. Isto se deve ao objeto passivel, bem como da previsao da clausula
arbitral em instrumento convocatdrio de licita¢ao, incidindo ou nao a obrigatoriedade da submissao ao
juizo arbitral.

Sobre o objeto da arbitragem na administra¢ao publica, denominada arbitralidade objetiva,
restringida a direitos patrimoniais disponiveis, cabe destacar o julgamento do ST] de Agravo Regimental
no Mandado de Seguranca 11.308/DF", que tratou sobre a possibilidade de clausula compromissoria
arbitral em contrato administrativo, a teor do voto do Ministro relator, Luiz Fux:

Nestes termos, resta afirmar que a arbitragem se presta a dirimir litigios relativos a direitos patrimo-
niais disponiveis, o que nio significa dizer disponibilidade do interesse publico, pois ndo hé qualquer
relagdo entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou in-
disponibilidade de interesse publico.

Ora, tratar de direitos disponiveis, ou seja, de direitos patrimoniais, significa valer-se da possi-
bilidade de transferi-los a terceiros, porquanto aliendveis. Nesta esteira, saliente- se que dentre
os diversos atos praticados pela Administragdo, para a realizagdo do interesse publico primario,

10. Acordao TCU 768/2013 - Plendrio: Auditoria de Conformidade. Contratagdo direta. Credenciamento. A despeito da auséncia de expressa
previsdo legal do credenciamento dentre os casos de inexigibilidade de licitagdo previstos na Lei 8.666/1993, nada impede que a instituicio contra-
tante lance mdo de tal procedimento e efetue a contratagio direta entre diversos fornecedores previamente cadastrados que satisfagam os requisitos
estabelecidos pela administragdo. Para tanto, deve-se demonstrar, fundamentalmente, a inviabilidade de competigéo, a justificativa do prego e a
igualdade de oportunidade a todos os que tiverem interesse em fornecer o bem ou servio desejados. Determinagao.

11. STJ, Primeira Se¢ao, AGRG no MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 28.06.2006, DJ de 14.08.2006.
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destacam-se aqueles em que se dispde de determinados direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja
disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convengdo da cldusula de arbitragem em
sede de contrato administrativo.

Conforme enuncia o voto do Ministro, a opgdo pela arbitragem enquanto instrumento para
solucionar conflitos de ordem de direitos patrimoniais disponiveis nao fere a indisponibilidade do inte-
resse publico.

O Superior Tribunal de Justica, por intermédio de acérddo da Ministra Relatora Nancy
Andrighi, se manifestou também em rela¢ao a validade do compromisso arbitral realizado por socie-
dade de economia mista com o particular ainda que ndo conste previsdo arbitral no edital de licita¢ao,
conforme ementa'*:

Processo civil. Recurso especial. Licitagdo. Arbitragem. Vinculagdo ao edital. Cldusula de foro. Compro-
misso arbitral. Equilibrio econémico financeiro do contrato. Possibilidade.

[.]

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que nio existe dbice legal
na estipulagdo da arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas sociedades de economia mista,
admitindo como validas as clausulas compromissorias previstas em editais convocatdrios de licitagao
e contratos.

6. 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.

7. A previsao do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administracio (jurisdi¢do estatal), para a
solugdo de determinada controvérsia, ndo vulnera o contetido ou as regras do certame.

8. A clausula de elei¢io de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral, pois o ambito de abrangéncia
pode ser distinto, havendo necessidade de atuagdo do Poder Judiciario, por exemplo, para a conces-
sao de medidas de urgéncia; execugdo da sentenca arbitral; instituigdo da arbitragem quando uma
das partes ndo a aceita de forma amigavel.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes - manutenc¢do do equilibrio econémico financeiro do
contrato — é de carater eminentemente patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes poderiam
té-la solucionado diretamente sem interven¢ao tanto da jurisdigdo estatal, como do juizo arbitral.

10. A submissdo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntario da concessionaria. Nesse
contexto, sua atitude posterior, visando a impugnacao desse ato, beira as raias da ma-fé, além de ser
prejudicial ao préoprio interesse publico de ver resolvido o litigio de maneira mais célere.

11. Firmado o compromisso, ¢ o Tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia.
12. Recurso especial ndo provido.

Ainda, sobre a validade de cldusula arbitral nos contratos administrativos envolvendo so-
ciedades de economia mista e particulares, convém citar os casos da Copel em face da UEG Araucaria
e da Compagas em face do Consoércio Carioca-Passarelli. Ambas as decisdes judiciais decidiram pela
manutengdo das clausulas arbitrais, conforme ementa do acérdao®:

COMPROMISSO ARBITRAL - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - PERSONALIDADE
JURIDICA DE DIREITO PRIVADO - EXPLORACAO DE GAS CANALIZADO NAO
CARACTERIZA PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO, MAS ATIVIDADE DE REGIME
PRIVADO - NAO ENVOLVE DIREITOS INDISPONIVEIS - CONTRATO ADMINISTRATIVO
- ADMISSIBILIDADE DA ARBITRAGEM - VICIOS DO COMPROMISSO NAO

12. STJ, 3= T, RESP 904813/PR, Rel®. Min® Nancy Andrighi, j. em 20.10.2011, DJe de 28.02.12
13. Acérdao 247646-0 T]-PR. Disponivel em: <https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1190885/Ac%C3%B3rd%C3%A30-247646-0>.
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CONFIGURADOS - RECURSO IMPROVIDO. A atividade desenvolvida pela autora, ou seja,
a exploragdo dos servigos de gds canalizado, ndo constitui prestagdo de servi¢o publico, mas
atividade que se compreende no regime juridico proprio das empresas privadas (Constituigdo
Federal, art. 173, § 1°, IT). O fato de envolver licitagdo ndo significa obstdculo para que as partes
resolvam seus conflitos por arbitragem. Admissivel nos contratos administrativos a solugdo dos
conflitos por meio de compromisso arbitral.

Diante de algumas decisdes acima mencionadas é possivel constatar que os tribunais e cor-
tes superiores tém o entendimento de que a utilizagao da arbitragem pela administragdao publica, seja
por clausula ou compromisso arbitral é valida, quando se tratando de direitos patrimoniais disponiveis.

4 5 Consideracoes finais

O contrato administrativo firmado entre a Administragdo Publica e terceiros tem por ca-
racteristica a derroga¢do das normas de direito privado prevalecendo as de direito ptiblico em nome da
supremacia do interesse publico sobre o privado.

Portanto, apesar de o contrato administrativo ser espécie do género contrato, possui ca-
racteristicas e atributos proprios, a saber: necessidade de serem precedidos, em regra, de procedimento
licitatério; carater formal, em regra, oneroso e intuitu personae; comutativo e detentor de prerrogativas
(alteragdo e rescisao unilaterais, fiscalizagdo, aplicacao de sangdes e exigéncia de garantia). Estas prerro-
gativas tem o condao de atribuir mutabilidade ao contrato, diferente da esfera privada, desde que preser-
vado o equilibrio econdmico financeiro contratual.

Neste interim, estabelecido um negdécio juridico, é possivel e comum que existam conflitos
e, consequentemente, necessidade de dirimi-los por meio dos métodos legalmente existentes.

Apesar de a grande maioria das demandas desaguarem no Poder Judicidrio, é evidente a
crescente busca pela efetividade e celeridade na resolugao de disputas. Diante desta realidade ganham
espago os métodos extrajudiciais de solugdo de conflitos (MESCs), conforme profundamente abordado
nos capitulos anteriores: conciliagdo e mediagao (Lei n° 13.140/2015), negociagao (didlogo de boa-fé
entre as partes), dispute boards e arbitragem (Lei n° 9.307/1996 reformada pela Lei n° 13.129/2015).

A autocomposi¢ao gera efeitos positivos quanto a auto responsabilidade das partes envol-
vidas no conflito para atingir uma solucao, isto é possivel na conciliagdo, mediagdo e negociagao. Os
comités de resolu¢do de disputa, por sua vez, geram a prevencao ou resolu¢do de conflitos ao emitirem
pareceres exarados por técnicos conhecedores do objeto contratual ao longo da execugao.

Por outro giro, e de claro enfoque neste estudo, ha a arbitragem como método hetero-
compositivo no qual as partes elegem arbitro privado com amplo conhecimento sobre o tema a fim
de que profira decisdo sobre a controvérsia. A Lei n° 9307/1996, marco regulatério brasileiro da
arbitragem, autorizou expressamente com a reforma trazida pela Lei n° 13.129/2015 a possibilidade
de utilizagao da arbitragem pela administragao publica direta e indireta, desde que relativa a direitos
patrimoniais disponiveis.

A eleigdo dos métodos extrajudiciais de solugdo de conflitos caminha lado a democratiza-
¢do da Administragdo Publica, sob o viés de reduzir o caréter arbitrario e a verticalizacdo dos contratos
administrativos somados aos privilégios processuais do poder publico junto ao poder judiciario.

A arbitragem pode ser instaurada por intermédio de compromisso arbitral ou de clausula
arbitral. Nesta, ndo ha impossibilidade de constar do contrato ao lado de cldusulas de foro. Conforme
demonstrado, isto é perfeitamente possivel, desde que sejam delimitadas as atribui¢oes de cada uma,
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sendo possivel, inclusive, que as arbitrais tratem de direitos patrimoniais disponiveis e as judiciais de

direitos indisponiveis.

No que tange as vantagens e desvantagens do método, foi possivel constatar que a impos-
sibilidade de apresentagdo de recursos, o prazo de seis meses para a conclusio do procedimento e a
flexibilizagao procedimental conferem celeridade a resolucao de controvérsias. Ademais, a especialidade

técnica do julgador e o custo-beneficio somam-se as qualidades da arbitragem.

Quanto as desvantagens percebidas em relacdo ao proprio meio de resolugdo de conflitos,
esta a falta de coer¢do das decisoes arbitrais, que, se ndo cumpridas, podem desaguar no judiciario, bem
como as hipdteses de anulagao da arbitragem se ndo observadas regras formais e a falta de critérios em

relacao a imparcialidade do julgador.

A Nova Lei de Licita¢des auxilia na consolidacio do instituto arbitral na Administra¢do Pu-
blica pelo motivo de o legislador ter reservado capitulo especial para tratar do tema na parte relativa aos
contratos administrativos e, neste sentido, pode significar a aplicabilidade do método pelo poder publico

de modo a garantir o atendimento ao interesse publico.

A via arbitral, vide julgados analisados, ja ¢ caminho conhecido da Administragao Publica,
porém, a arbitralidade objetiva, ou seja, o objeto passivel de arbitragem ainda poderia gerar dividas nos
operadores do direito. Na referida Lei da Arbitragem esta claro que o objeto passivel de arbitragem sao
direitos patrimoniais disponiveis. A Nova Lei de Licitagdes exemplificou os casos em que incidem estes

objetos, facilitando a decisao pela utiliza¢ao da via extrajudicial.

Conforme verificado, envolvem direitos patrimoniais disponiveis, e, portanto, sao arbi-
traveis questOes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato, ao
inadimplemento de obriga¢des contratuais por quaisquer das partes e ao célculo de indenizagdo. Estas
questdes ndo ferem o interesse publico, mas tém a possibilidade de tornarem mais agil a resolutividade
dos conflitos.

Quanto aos possiveis entraves a serem enfrentados pela utilizacdo do método extraju-
dicial heterocompositivo, existe a necessidade de a Administragdo Publica se responsabilizar em dar
publicidade aos procedimentos resultantes da arbitragem, bem como definir como sera feita a contra-

tacdo dos servicos.

A reforma trazida pela Lei n° 13.129/2015 a Lei de Arbitragem fez constar que a arbitragem
envolvendo a Administragdo Publica deve obedecer a publicidade. No mesmo sentido o fez a Nova Lei
de Licitagdes e isto se justifica dado o interesse da coletividade quando o ajuste envolve o poder publico,
assim, os atos procedimentais e a sentenga final devem constar em publica¢ao nos meios oficiais. Em ca-
sos especificos esta publicidade pode ser mitigada, como quando a divulgagdo oferecer risco a seguranga
da sociedade e do Estado.

No que concerne a contratacio, a Nova Lei de Licitagdes condiciona o atendimento a isono-
mia, técnica e transparéncia, justificado pelo principio da legalidade a que a Administragao Publica tem
sua atividade adstrita. A exemplo do Decreto n° 10.025/2019 que rege a arbitragem no setor portudrio,
de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario, a arbitragem pode ser instaurada por

credenciamento realizado pela Advocacia Geral da Unido. Nesta toada, recomenda-se a regulamentagao
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do modo de contratagdo para aumentar o interesse de potenciais Camaras Arbitrais e seguranca juridica
aos gestores publicos para implementarem tais ajustes.
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