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INTRODUCAO

do é novidade que determinados contratos administrativos,

como sdo os de concessio, disciplinam relacdes juridicas

de contetido complexo e técnico, sendo a arbitragem um
meio alternativo ao Poder Judiciério, adequado para a resolugdo de
conflitos deles decorrentes.

Com a alteracdo da Lei n° 9.307,de 1996, pela Lei n° 13.129, de
2015, foi introduzida, no ordenamento juridico brasileiro, autorizacao
geral e expressa para autilizacdo da arbitragem pela Administracio
Publica. A partir dai, foi possivel observar um incremento no niimero
de arbitragens que envolvem a Administracao direta e indireta, na
organizacdo dos entes publicos para atuar nessas arbitragens e nas
normas a respeito da matéria.

Percebe-se uma grande movimentag¢do da Administracao Piblica
em torno da arbitragem, o que é positivo. A experiéncia demonstra
que a arbitragem é, sim, um meio adequado de resolucado de deter-
minados conflitos e que, desde que haja uma estrutura apropriada,
os entes publicos podem atuar em processos arbitrais defendendo,
com eficiéncia, o interesse publico.

Ocorre que, a despeito de toda essa evolucgdo, e ultrapassadas as
discussodes a respeito da arbitrabilidade subjetiva, as discussoes se
voltam agora aos “direitos patrimoniais disponiveis” da Administra¢io
Publica. O critério de arbitrabilidade objetiva estabelecido pelo le-
gislador ndo permite identificacdo imediata dos conflitos que podem
ser objeto de uma arbitragem. Esse fato, somado a determinadas

caracteristicas do contrato administrativo e a no¢des que permeiam

N
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o Direito Administrativo classico,como as ideias de supremacia e da
indisponibilidade do interesse ptblico, acabam por gerar questiona-
mentos a respeito da matéria efetivamente arbitravel.

As discussdes giram em torno da arbitrabilidade de conflitos
relacionados as clausulas regulamentares e as “clausulas exorbitan-
tes” dos contratos administrativos que, para boa parte da doutrina
administrativista, constituem exercicio de autoridade, manifestacées
de “atos de império” da Administracdo Publica, sendo, portanto, ma-
téria indisponivel e ndo arbitravel. Outra questdo que se coloca é em
relacdo a arbitrabilidade de conflitos decorrentes da regulacado exercida
pelas agéncias reguladoras, diante de um contexto de incompletude,
inerente a contratos de longa duracdo, como sdo os de concessao.

Conforme serd demonstrado, o regime juridico do contrato ad-
ministrativo ndo limita o objeto das arbitragens instituidas em
decorréncia das clausulas compromissorias neles inseridas, sendo
arbitraveis os conflitos relativos a adimplementos e inadimplemen-
tos contratuais, ainda que decorram do exercicio de prerrogativa
da Administracdo Publica com o objetivo de assegurar a adequada
prestacio do servico. A luz do Direito Administrativo contemporaneo,
é possivel a utilizacdo da arbitragem de forma segura pelas partes,

em atendimento ao principio da eficiéncia.



1.
ARBITRAGEM, ADMINISTRACAO
PUBLICA E ARBITRABILIDADE:
PASSADO E PRESENTE

1.1 Da consolidacao da arbitragem como método
adequado de resolucio de controvérsias com a
Administraciao Publica a problematizacao da
arbitrabilidade objetiva

1.1.1 Arbitrabilidade subjetiva: superacao das discussoes ¢
consolidacdo da arbitragem como meio adequado de
resolucao de conflitos com a Administracdo Publica

arbitragem é regulamentada pela Lei n° 9.307, de 1996.
Muito ja foi escrito sobre o instituto desde entdo, que se
consolidou como meio de resolucao de conflitos alternativo
ao Poder Judiciario e adequado para a resolucdo de determinadas con-
trovérsias, normalmente complexas e de contetido técnico, ndo apenas
juridico. Nao é dificil encontrar informacdes em sites especializados
que noticiam crescimento exponencial do nimero de procedimentos
administrados pelas principais cimaras de arbitragem do pais nas

ultimas décadas’.

1. Em noticia de 4.10.2022, foi informado que, de acordo com pesquisa liderada pela
Professora Selma Ferreira Lemes, o ntimero de novos casos de arbitragem aumentou
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A Lei n® 9.307,de 1996, em seu art. 1°, declara que as pessoas
capazes de contratar podem, livremente, optar pela arbitragem “para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Trata-se
do conceito de arbitrabilidade subjetiva ou ratione personae, que diz
respeito a aptiddo de um sujeito de direito se submeter a arbitragem.
Em 2015, por meio da alteracdo implementada pela Lei n®13.129,de
2015,0 art.1°,§1°,da Lei n® 9.307,de 1996, passou expressamente a
prever que também a “Administracdo Pablica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.

Antes dessa alteracdo legislativa,a doutrina dividia-se: (i) entre
aqueles que entendiam que era necessaria a autorizagdo legal especi-
fica para a celebragado de convencao de arbitragem pela Administracao
Publica?e; (ii) aqueles que entendiam que era desnecessario uma pre-

visdo legal especifica (sendo suficiente a autorizacio para as pessoas

600% em uma década. Disponivel em: https://www.jota.info/coberturas-especiais/
seguranca-juridica-investimento/numero-de-novos-casos-de-arbitragem-em-
camaras-aumenta-600-em-uma-decada-04102022. Acesso em: 12 jan. 2023.
Outros dados da pesquisa “Arbitragem em Niimeros” também foram divulgados
na internet: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2022/10/78 B3FD454.5063E_
pesquisa-arbitragem.pdf. Acesso em: 12 jan. 2023.

2. Nesse sentido, Salles (2011, p. 237), afirma que “o espaco de liberdade da atuagio
administrativa é circunscrito a lei, na forma da discricionariedade” e diferentemente
do que ocorre em relacdo aos particulares, “esse espaco de liberdade nio se
estende dquela zona de possibilidades decorrente da falta de regulamentacao pelo
ordenamento juridico”. Assim, o autor declara ser necessario, para a Administragio
Publica, “a existéncia de um comando legal especifico, consistente em um permissivo
para a pratica de determinada modalidade de ato ou atividade” e que esse permissivo
legal se apresenta “como um pressuposto de arbitrabilidade, que deve ser atendido
a bem da validade da convengao arbitral e da respectiva sentencga”. No mesmo
sentido, Sica (2016) declara que “é necessaria norma juridica expressa para definir
de quais direitos da Fazenda os agentes publicos que a representam podem dispor,
e os limites e condicdes para que o assim facam, sem que com isso se considere
ferida a indisponibilidade do interesse publico”. Também para Bandeira de Mello
(2021, p. 907): “(...) interesses comecaram a ser edificados para sustentar que
a arbitragem seria aplicavel 4 solugdo de controvérsias nascidas no dambito de
relagdes juridicas de cunho patrimonial travadas com o Poder Puiblico, a despeito da
inexisténcia de previsdo legal autorizativa. O mével desse pensamento procurava
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“capazes de contratar”, ja prevista no art.1° da Lei n® 9.307,de 1996,

em sua redacdo original3). Fato é que, na auséncia de autorizacdo geral e

expressa,havia duvidas a respeito da possibilidade de a Administragao

Piblica, por meio de um contrato, afastar a resolucao de conflitos pela

jurisdicdo estatal, entregando-a a uma jurisdigado privada*.

solapar a ideia longamente consolidada afirmativa da impossibilidade de o Poder
Publico se submeter a arbitragem sem expressa previsdo legal”.

Para Pinto (2004, p.15) “inexiste qualquer principio geral que, per se,impeca o Estado
e suas empresas de participar de procedimentos arbitrais. Superado este obstaculo,
entendemos, entretanto, que, por forca do principio da legalidade, a arbitrabilidade
subjetiva esteja a depender de autorizacio legal. Finalmente, entendemos que essa
autorizacgdo geral existe e esta presente no texto do art. 1° da Lei de Arbitragem”.
Lemes (2007, p. 84) declara que “a existéncia de lei especifica dispondo sobre a
eleicdo da arbitragem em contratos administrativos ndo é necessaria, pois a ela se
aplica a Lei n°® 9.307, de 1996, estatuto arbitral brasileiro, que nao distingue, entre
pessoas juridicas, as de direito ptiblico ou as de direito privado”. Também para
Sundfeld e Camara (2013, p. 258): “Na Lei de Arbitragem ndo ha referéncia expressa
aos entes estatais, como também nado ha em relagdo a qualquer outra espécie de
pessoa. Lei foi dirigida a todas as pessoas, genericamente. (...) A Ginica exigéncia feita
foi a de que a pessoa seja capaz de contratar. (...) Como ndo se discute a capacidade
de contratacgdo das entidades estatais, ndo hd como negar que tais figuras estio
incluidas entre as pessoas aptas a fazer uso do procedimento arbitral.” Possuem a
mesma opinido, ainda, Grotti (2017, p. 91) e Megna (2019, p. 116).

Afirmando o exercicio de funcao efetivamente jurisdicional pelos arbitros: Carmona
(2009, p.269); Dinamarco (2013, p. 41-48); Alvim (2016, p.142); Dinamarco (2017, p.
194); Cahali (2020, p.135).0 Superior Tribunal de Justica ja declarou diversas vezes
anatureza jurisdicional da arbitragem, reconhecendo, inclusive, a possibilidade de
conflito de competéncia entre tribunais estatais e tribunais arbitrais ou, ainda, entre
tribunais arbitrais. A titulo de exemplo, no CC n.185.702/DF, o relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze (Segunda Secdo, julgado em 22/6/2022, DJe de 30/6/202.2)
declarou: “(...) Estabelecida a natureza jurisdicional da arbitragem, tem-se que a
Segunda Secido do Superior Tribunal de Justica, a partir do leading case - CC 111.230/
DF - passou a reconhecer que o Tribunal arbitral se insere, indiscutivelmente, na
expressdo ‘quaisquer tribunais’,constante no art.10s,1,d,da Constituicdo Federal.
Segundo a compreensdo adotada pela Segunda Secio, a redacdo constitucional
ndo pressupde que o conflito de competéncia perante o STJ dé-se apenas entre
6rgdos judicantes pertencentes necessariamente ao Poder Judiciario, podendo ser
integrado também por Tribunal arbitral.” Ainda, no CC n. 184.495/SP, o relator
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, (Segunda Secdo, julgado em 22/6/2022, DJe
de 1/7/2022) declarou: “(...) A jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido
de que é possivel, diante da conclusio de que a atividade arbitral tem natureza
jurisdicional, que exista conflito de competéncia entre Juizo arbitral e 6rgdo do
Poder Judiciario, cabendo ao Superior Tribunal de Justica seu julgamento.”
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