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SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS. CONTRATOS. CLAUSULA DE ARBITRAGEM

Por Ana Carolina Coura Vicente Machado

Advogada em Curitiba. Consultora da JML Consultoria & Eventos Ltda. Integrante da equipe de apoio técnico da
Revista JML de Licitacoes e Contratos. Pés-graduanda em Direito Administrativo pelo Instituto Romeu Felipe
Bacellar. P6s-graduada pela Escola da Magistratura do Paran. Graduada pela Universidade Federal do Parana.
Atuou na area de licitages e contratos administrativos, pelo periodo de cinco anos, na administracdo indireta do
Municipio de Curitiba.

A presente Coluna visa analisar a possibilidade de adocido de clausula de arbitragem nos
contratos formalizados pelos Servigcos Sociais Auténomos.

A arbitragem, como bem conceitua Marcal Justen Filho, “consiste numa solucao pactuada
entre as partes de uma relacio juridica prevendo que litigios existentes ou futuros serdo compostos
mediante decisdo de sujeitos privados, com eficicia equivalente aquela proferida pelo Poder
Judiciario”.:

Sobre a utilizacdo da arbitragem no ambito dos contratos administrativos, muito se discutia
sobre a sua viabilidade, em vista da interpretacdo que se fazia do art. 1° da Lei da Arbitragem (Lei n°
9.307/1996), que diz “Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (grifou-se)

Justamente porque a arbitragem se dirige a resolucdo de conflitos envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis é que existia corrente que defendia2 ser inviavel o uso da arbitragem pela
Administracido Publica, posto que esta atua em funcio do interesse piblico, administrando bens e
patriménio publico, que sdo marcados pelo traco da indisponibilidade.

Nesse sentido, a seguinte decisdao do Tribunal de Contas da Uniao:

“Ementa

Consulta formulada pelo MME. Admissibilidade da adocdo de Juizo arbitral para contrato
administrativo. Conhecimento.

(...

E admissivel a adocéo de juizo arbitral para solucionar pendéncias em contrato
administrativo? A nossa resposta é negativa, tendo em vista as razoes e fundamentos
que passamos a alinhar. Em primeiro lugar, e sem ainda centrarmos a questao sob a 6tica de
certos principios basilares do Direito Administrativo, cabe notar que o recém-revogado
Decreto-lei n°® 2.300/86, em uma tnica de suas passagens cogita da hip6tese de utilizacio de
juizo arbitral em contratos celebrados pela Administracdo Publica. Trata-se do paragrafo
uinico do art. 45, cujas disposicbes permitiam o juizo arbitral nos casos de contratacio
referidos no § 13 do art. 25 do mesmo Decreto-lei, quando o contratado fosse pessoa fisica ou
juridica domiciliada no estrangeiro. Ora, ressalvando expressamente hip6teses em que tinha
por admissivel o juizo arbitral - e cuja logica de ser reside na impossibilidade prética de fazer
valer sentencas de nossos Tribunais contra pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no
estrangeiro e que, em nosso Pais, ndo possuam representacdo ou representante legal com
poderes expressos para receber citacdo e responder administrativa ou judicialmente -, queda
evidente que o Estatuto, como regra, inadmitia a utilizagdo do juizo arbitral como meio
idoneo a solver pendéncias relativas aos contratos administrativos nele disciplinados,
tolerando-o apenas naquelas situagoes excepcionalissimas a que acima nos referimos e pela

1 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 17 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 892.

2 Na qual a JML Consultoria se incluia, citando-se, como exemplo, a manifestacdo publicada na Revista JML de Licitacoes e
Contratos n° 19, de junho de 2011, se¢fo “Questdes Frequentes”: “Dessa forma, em vista de os contratos firmados pela
Administracdo envolverem bens que sdo considerados indisponiveis e que necessitam de regulamentacao especial para sua
utilizacdo e fruicdo, entende-se que néo é cabivel, a rigor, a adocao de juizo arbitral no &mbito destes.”
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razdo de ordem pratica também acima declinada. J4 o recém-editado Estatuto das LicitacGes
e Contratos - Lei n® 8.666, de 21.06.93, que revogou o Decreto-lei n°® 2.300/86 -, cujos § 6°
do art. 32 e § 2° do art. 55 guardam correlagio, respectivamente, com os citados § 13 do art.
25 e paragrafo tnico do art. 45 do Estatuto revogado, sem, contudo, repetir-lhes o exato teor,
deixa de admitir expressamente até mesmo aquelas hip6teses de juizo arbitral contemplada
no Decreto-lei n°® 2.300/86. Tal supressdao da autorizacdo expressa para o uso do juizo
arbitral nas pendéncias atinentes aos contratos antes referidos no § 13 do art. 25 do Decreto-
lei n° 2.300/86 €, hoje, no § 6° do art. 32 da Lei n° 8.666/93, longe de sugerir que, pelo
disciplinamento atual seria cabivel o juizo arbitral nos contratos administrativos, mostra
que, ao contrario, essa hipotese foi, de plano, refutada pelo legislador do novo Estatuto, até
porque, se posta fosse sua intencdo, ele (legislador) decerto teria introduzido na Lei
dispositivo consignando ser admissivel o juizo arbitral nos contratos por ela disciplinados ou
enumerando as hipoéteses em que isso seria cabivel. De outro lado, admitir-se a
utilizacao de juizo arbitral em contratos administrativos seria, para nos,
afrontar uma série de principios de direito pablico, dentre os quais se avultam
(alguns deles, em verdade, consectarios de outros citados): a) o da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado; b) o da indisponibilidade do
interesse publico pela Administraciao; c¢) o da inalienabilidade dos direitos
concernentes a interesses publicos; d) o do controle administrativo ou tutela; e)
o da vinculacido do contrato ao instrumento convocatério e a proposta que lhe
deu origem. Fere o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
porquanto, ao se instaurar o juizo arbitral ou ao se conceder ao particular o poder de invocar
tal juizo, o que ocorre na pratica é que a Administracdo se despe de prerrogativas mais
essenciais que lhe outorgam o principio em tela, para vir colocar-se em plano egualitario com
o particular, e, nesse passo, colocar também o interesse publico em paridade com o privado,
o que efetivamente configura violagdo do mesmo principio. Fere também o principio da
indisponibilidade do interesse publico, pois, ao entregar a terceiro que nao o Estado-Juiz o
poder de decidir sobre a sorte de interesses que a ela, Administracao, incumbe curar, o efeito
pratico disso é fazer disponivel esse bem supremo (o interesse ptablico), ao sabor daquilo que
o arbitro constituido venha a deliberar sobre a pendéncia a ela submetida. Igualmente fere o
principio da inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos, na medida em
que direitos enfeixados pela Administracdo por forca da lei ou dos principios de direito
publico, tais aqueles consubstanciados nas chamadas clausulas exorbitantes, e que lhe
permitem, dentre outros, alterar unilateralmente o ajuste, decidir sobre a procedéncia ou nao
de pleitos versando sobre o restabelecimento da equacao financeira, ou sobre a aplicacao de
sancbes ao contratado, seriam ou poderiam, através do juizo arbitral, ser transferidos para
terceiro estranho a Administracdo (o arbitro, no caso). Do mesmo modo fere o principio do
controle administrativo ou tutela, eis que, previsto o juizo arbitral num contrato, até mesmo
o poder-dever indeclinavel da Administracdo de rever seus atos atinentes a contratacao por
ilegalidade ou contrariedade ao interesse, e.g., poderia, sem duavida, ser impugnado pelo
contratado a quem aproveitava o ato invalidado, e a pendéncia, assim criada, ser levada a
deliberacao do terceiro erigido em arbitro do interesse publico em jogo. Fere, por fim, o
principio da vinculacio por aquilo que a s6 previsao do juizo arbitral ou sua adog¢ao constitui,
na pratica, ameaca constante a estabilidade das regras e condi¢oes que presidiram o certame
licitatorio, bem assim das condicGes ofertadas na proposta vencedora do mesmo certame,
dado que, a todo tempo, poderia o contratado pleitear e talvez obter no juizo arbitral
vantagens contratuais que, na instancia administrativa, provavelmente nao obteria, dados os
impedimentos legais que, sem divida, se anteporiam a concessao do pleito formulado, tal o
pedido de recomposicdo de precos, cuja concessdo, a luz do direito administrativo, s6 é
possivel ante a superveniéncia de evento imprevisivel e imprevisto a época da contratacio e
de excessiva onerosidade para o contratado (teoria da imprevisao).
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Decisao

O Tribunal de Contas da Unido, diante das razbes expostas pelo Relator, DECIDE: 1.
conhecer, como consulta, o expediente do Aviso n° 167/GM/1993, do Exmo. Senhor Ministro
de Minas e Energia, para respondé-lo que o juizo arbitral é inadmissivel em contratos
administrativos, por falta de expressa autorizaciao legal e por contrariedade a
principios basicos de direito publico (principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, principio da vinculaciao ao instrumento convocatorio
da licitacio e a respectiva proposta vencedora, entre outros);”s (grifou-se)

Em outro julgado, porém, a Corte de Contas entendeu viavel referida clausula, desde que

comprovada sua vantajosidade:

“9.1.2. conhecer do pedido de reexame em relagdo as demais impugnacgoes para, no mérito,
dar-lhe provimento parcial de forma a dar a seguinte redacao aos seus subintes 9.3.1, 9.3.2 e
9.3.3. do Acordao 2.094/2009-Plenério:

9.3.2. nos futuros contratos que vier a celebrar, limite-se a incluir clausulas compromissérias
de resolucdo de conflitos em sede de juizo arbitral as hip6teses em que a adocdo da
arbitragem esteja justificada técnica e economicamente e seja comprovadamente de acordo
com as praticas de mercado”.4

Dentro da corrente doutrinaria favoravel a utilizacdo da arbitragem no ambito

administrativo, cita-se, como exemplo, a manifestacao de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

“Ora, se se trata de contrato administrativo, que é aquele em que se distingue uma finalidade
publica a ser diretamente atendida, a aplicacdo do direito privado é supletiva, mas se se
cogita dos demais tipos de contrato da administracdo, nos quais o interesse publico é
atendido indiretamente pelo contrato, como no caso das modalidades de seguro, de
financiamento, de locacdo e de outros mais, é a propria Lei que reconhece a predominancia
do direito privado.

Toda a questdo do cabimento da arbitragem na 6rbita interna se reduz, assim, a definicao do
campo contratual em que a Administracdo negocia e estatui como qualquer particular,
excluidas, portanto, quaisquer clausulas em que seja prevista a satisfacio de um interesse
finalistico da sociedade, cometido ao Estado, este sim, indisponivel.

Mas se qualquer davida pudesse ainda pairar sobre este aspecto, o advento da Lei n°. 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, dispondo especificamente sobre os contratos de concessao e de
permissao de servicos publicos, que sdo irretrucavelmente contratos administrativos tipicos,
e que, por este motivo, destinam-se a satisfazer diretamente interesses publicos
indisponiveis, extingue a controvérsia. Com efeito, entre as cldusulas essenciais dessas
modalidades contratuais, com alta densidade de interesse publico, ficou prevista a que deve
dispor especificamente sobre o foro e sobre o0 modo amigavel de solucao das divergéncias
contratuais.

(...

O importante é ter-se patenteado um reconhecimento inequivoco da Lei, este sim, bem
definido, de que ha sempre um campo de interesses patrimoniais disponiveis dentro do qual

3 TCU. Decisdo 286,/1993. Plenério.
4 Acordao 2145/2013 — TCU — Plenério.
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a arbitragem nao é
alternativa ao litigio judicial. E neste ponto reside a inovacdo oportuna e modernizadora
introduzida pelo legislador brasileiro.”s

7

apenas aceitavel, porém, mais do que isso, é recomendavel como

O Poder Judiciario também ja se mostrava favoravel:

“3. Questao gravitante sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato administrativo, posto
relacionar-se a direitos indisponiveis.

4. O STF sustenta a legalidade do juizo arbitral em sede do Poder Publico, consoante
precedente daquela corte acerca do tema in ‘Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo
Sociedades de Economia Mista e da Interpretacdo de Clausula Compromissoéria’, publicado
na Revista de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Editora Revista dos
Tribunais, ano 5, outubro-dezembro de 2002, coordenada por Arnold Wald, e de autoria do
Ministro Eros Grau, esclarece as paginas 398/399, in litteris: ‘Esse fenOmeno, até certo
ponto paradoxal, pode encontrar inimeras explicagbes, e uma delas pode ser o erro, muito
comum de relacionar a indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda
que ligeiramente, a Administracdo’. Um pesquisador atento e diligente podera facilmente
verificar que nio existe qualquer razido que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais por
agentes do Estado.

5. Contudo, naturalmente nao seria todo e qualquer direito publico sindicavel na via arbitral,
mas somente aqueles conhecidos como ‘disponiveis’, porquanto de natureza contratual ou
privada (...).”6

Ocorre que em 2015, a Lei da Arbitragem foi alterada pela Lei 13.129, que incluiu no art. 1°
dois paréagrafos, que rezam:

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

§ 1° A administracio publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela
Lein® 13.129, de 2015)

§ 209 A autoridade ou o 6rgido competente da administracdo publica direta para a celebracao
de convencao de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou transacgoes. (Incluido
pela Lei n° 13.129, de 2015)”. (grifou-se)

Vé-se, portanto, que atualmente existe expressa previsao legal que autoriza o uso da
arbitragem no ambito administrativo, colocando fim a controvérsia.

Em relagdo as entidades do Sistema “S”, a JML Consultoria se posicionava contra o uso da
arbitragem, utilizando o mesmo raciocinio aplicivel a Administracdo Publica, visto que tais entidades,
muito embora sejam dotadas de personalidade juridica de direito privado e ndo sejam integrantes da
Administracdo Pablica direta ou indireta, administram recursos de natureza publica’. Todavia, diante
da alteracdo da Lei, reconhece-se, entao, a possibilidade da utilizagdo da arbitragem também pelos
Servigos Sociais Auténomos, como meio alternativo de resolucao de controvérsias envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis (a exemplo de questdes envolvendo o equilibrio econémico-financeiro do
contrato).

Uma das caracteristicas marcantes da arbitragem é a sua maior agilidade para a composicao
dos litigios em relacdo a solucdo da controvérsia no curso de um processo judicial, o que se amolda,
portanto, aos principios da eficiéncia administrativa e economicidade.

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 284-285.
6 STJ. AgRg no MS 11.308/DF, 12 S., rel. Min. Luiz Fux, j. 28.06.2006.

7 Sobre a controvertida questao acerca da natureza dos recursos recebidos por essas entidades e sua submisséo a principios e
normas gerais norteadores da atividade administrativa confira-se: Acérdaos 3554/2014 e 1869 /2015, ambos do Plenario/TCU;
RE 789.874/DF/STF e MS 33442 MC/DF/STF. E ainda: “O CONTROVERTIDO REGIME JURIDICO DO SISTEMA ‘S’ E AS
RECENTES ORIENTACOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL” - artigo de Julieta Mendes Lopes Vareschini, veiculado na
Edigdo n°22 do Newsletter do Sistema “S”, disponivel em http://news.jmleventos.com.br/newsletter_sistema_s/lista.php.
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Nessa linha, os comentérios de Mauricio Portugal Ribeiro, em face da Lei das Concessoes
(Lei n° 8.987/1995), que ja previa a utilizacdo da arbitragem nos contratos administrativos de
concessdo publicas:

“A utilizacido da arbitragem para soluciao de conflitos decorrentes de contratos
administrativos tem sido apontada como um meio de conferir agilidade,
permitir que especialistas indicados pelas partes possam decidir as questoes
emergentes dos contratos, aumentar a seguranca juridica e, portanto, reduzir o
preco cobrado pelo parceiro privado, ao final, do Poder Puablico e do usuario
para a prestacio do servico.

Foi com o intuito de atender a esses desideratos que a Lei de PPP inovou, permitindo
expressamente a aplicacdo da arbitragem as PPPs. Interessante é notar que a novidade
despertou tal interesse que o Governo, por meio de proposta do Ministério do Planejamento
e do BNDES, resolveu estendé-la a Lei de Concessoes, o que foi feito pela Lei 11.196/2005,
que inseriu o art. 23-A na Lei 8.987/1995.

Note-se que antes da Lei de PPP constava do inciso XV do art. 23 da Lei 8.987/1995, do
contrato de concessdo, a relativa ao modo amigével de solu¢do das divergéncias contratuais.
Alguns entendiam que isso era suficiente para permitir a utilizacdo da arbitragem nos
contratos de concessao.

(...)

A Lei de PPP e a reforma realizada em 2005 na Lei de ConcessGes, ao preverem
expressamente o uso da arbitragem nos contratos de PPP e concessdes comuns, resolveram a
controvérsia em relacio a esses tipos de contrato, no que toca a possibilidade de utilizacio de
arbitragem em contratos que envolvem o Poder Pablico. Deixaram, contudo, intactas outras
discussoes em torno do tema, cuja solucdo ficara a cargo dos praticos do Direito, doutrina e
jurisprudéncia.

Dessas controvérsias sobressai a que trata dos limites de aplicacdo de arbitragem em
contratos administrativos. Sua origem entre noés é a ideia de que a arbitragem s6 pode ser
utilizada em conflitos que envolvem direitos disponiveis, que ganhou, aliés, foro legal com a
aprovacao do art. 1° da Lei 9.307/1996 (Lei de Arbitragem).

(...)

Vale ressaltar ser comum nos contratos de concessdo a realizacdo de procedimentos de
revisdo durante os quais, muitas vezes, ocorre extensa renegociacdo pela Administracio
Pablica. Na experiéncia brasileira recente, diversas vezes Agéncias Reguladoras
renegociaram contratos de concessdo, modificando, entre outros, os planos de investimento
que os integravam, valor da tarifa e obrigacoes da Administracao neles previstas.

Nesses procedimentos de revisdao contratual, sob o manto da necessidade de preservacdo do
equilibrio econémico-financeiro do contrato, a Administracao negocia com o concessionario
e dispoe sobre os meios e formas para reequilibrar o contrato. Negar a natureza negocial
desses procedimentos e que neles ocorra disposicdo sobre assuntos relacionados com o
interesse publico seria tentar mascarar sol com peneira. (...)

E a esse tipo de procedimento que, na nossa opinidio, a arbitragem pode ser aplicada. Em
relacdo aos contratos administrativos, sem qualquer prejuizo e sem qualquer alteracdo de um
estado de fato, é preciso assegurar a possibilidade de os agentes publicos, dentro de
determinados limites, realizarem negociacdo e, por isso, disporem sobre questées de
interesse publico.

Uma maneira um pouco mais realista de enfrentar a questdo é a sugerida por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto: dizer que a Administracio Publica ndo negocia o interesse publico,
mas os meios de melhor atingi-lo. Isso converte os interesses publicos em fins abstratos,
cujos meios para consecucdo podem ser objeto de negociacdo. Nessa visdo, o cerne da
discussao desloca-se para a definicdo do exato lugar em que se poe a linha entre o fim — o
interesse publico — e os meios para atingi-lo.”? (grifou-se)

8 Lei 8.987/1995: “Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolucio de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos
termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.”

9 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitacdes e contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 167-
170.
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Dessa feita, mostrando-se a arbitragem como um mecanismo idéneo e eficaz de
heterocomposicao de conflitos, plenamente vidvel sua previsdo em editais de licitacGes, contratos
administrativos e outros ajustes celebrados pelos Servigos Sociais Auténomos, sem que isso implique
na ofensa de principios administrativos gerais ou no prejuizo da competitividade do certame e da
busca pela proposta mais vantajosa.

7

O importante é que, pretendendo valer-se desse mecanismo, a Entidade discipline
previamente a matériato, respeitando os limites para a incidéncia do juizo arbitral, nos termos do que
leciona Marcal Justen Filho:

“E muito conveniente que a arbitragem seja prevista ja no edital. Mais ainda, é
muito recomendavel que o edital ja estabeleca as condicOoes essenciais
relativamente a arbitragem. Deve-se evitar a chamada arbitragem ad hoc - aquela que se
desenvolve sem o suporte de uma instituicao arbitral.

A clausula de arbitral deve ser cheia, o que significa a previsiao das condicoes e
solucoes a serem adotadas em caso de se fazer necessaria a sua instauracao.

A auséncia de previsdo da arbitragem no edital (e, como decorréncia, no contrato) nao
impede a sua adocdo em momento posterior. Aplica-se, no ambito da atividade
administrativa, o cabimento de previsao da arbitragem por meio de clausula compromisséria
contida no contrato ou por decorréncia de compromisso arbitral. Nesse tltimo caso, a
arbitragem é adotada sem estar prevista no contrato, traduzindo um acordo de vontades
aperfeicoado depois da contratacdo, quando instaurado o conflito entre as partes.

Lembre-se que a arbitragem é um meio de composicido de conflitos. Ndo afeta os direitos e
obrigacoes previstos no edital e no contrato. A adocdo da arbitragem, nio prevista
originalmente no contrato, ndo configura uma vantagem indevida ao particular contratado.
Negar o cabimento da arbitragem porque ndo prevista originalmente no contrato
administrativo equivaleria a proibir a transa¢do como forma de extingdo de um litigio
surgido entre as partes sob o fundamento da auséncia de autoriza¢do no ato convocatorio.”1
(grifou-se)

Precisos, também, os apontamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“A Lei 13.129, de 26.5.15, ao alterar a lei de arbitragem (Lei 9.307, de 23.9.96), p6s fim a
controvérsia a respeito da possibilidade ou nao de utilizagdo de arbitragem pela
administracdo publica. (...) Antes disso, algumas leis j4 previam o uso de mecanismos
privados de resolucio de disputas, suprindo a omissdo da Lei 8.666/93. E o caso do artigo
23-A da Lei 8.987/95, do artigo 11, III, Lei 11.079/04, além de normas contidas nas leis sobre
telecomunicacbes, transportes aquaviarios e terrestres, energia elétrica, dentre outras.

(...

100 STJ ja entendeu ser possivel a instituicdo da arbitragem, posteriormente, de forma amigével entre as partes, ainda que néo
tenha sido prevista em edital e contrato: “PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM.
VINCULACAOAO EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILIBRIOECONOMICO FINANCEIRO
DO CONTRATO. POSSIBILIDADE. 1. A fundamentacio deficiente quanto a alegada viola¢ao de dispositivo legal impede o
conhecimento do recurso. Incidéncia da Simula 284/STF. 2. O reexame de fatos e provas em recurso especial é inadmissivel. 3.
A auséncia de decisdo sobre os dispositivos legais supostamente violados, ndo obstante a interposicdo de embargos de
declaracdo, impede o conhecimento do recurso especial. Incidéncia da Simula211/STJ. 4. Ndo merece ser conhecido o recurso
especial que deixa de impugnar fundamento suficiente, por si s, para manter a conclusio do julgado. Inteligéncia da Stmula
283 do STF. 5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que néo existe 6bice legal na estipulagdo da
arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas sociedades de economia mista, admitindo como validas as clausulas
compromissorias previstas em editais convocatorios de licitacdo e contratos. 6. O fato de ndo haver previsdo da arbitragem no
edital de licitacdo ou no contrato celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente. 7. A
previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administragéo (jurisdi¢ao estatal), para a solucdo de determinada
controvérsia, ndo vulnera o contetido ou as regras do certame. 8. A clausula de eleicio de foro ndo é incompativel com o juizo
arbitral, pois o &mbito de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de atuacdo do Poder Judiciario, por exemplo, para
a concessdo de medidas de urgéncia; execugdo da sentenca arbitral; institui¢do da arbitragem quando uma das partes ndo a
aceita deforma amigavel. 9. A controvérsia estabelecida entre as partes - manutencio do equilibrio econémico financeiro do
contrato - é de carater eminentemente patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la solucionado
diretamente, sem intervencao tanto da jurisdicdo estatal, como do juizo arbitral. 10. A submisséo 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 proprio interesse ptiblico de ver resolvido o litigio de maneira mais célere. 11. Firmado
0 compromisso, é o Tribunal arbitral que deve solucionara controvérsia. 12. Recurso especial ndo provido.” STJ - REsp: 904813
PR 2006/0038111-2, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 20/10/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicag¢do: DJe 28/02/2012.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios..., p. 897.
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A Lei 13.129/15 resolveu a controvérsia quanto ao cabimento ou nido de clausula
compromisséria nos contratos administrativos em geral, mas deixou em aberto a davida
quanto ao alcance da expressao ‘direitos patrimoniais disponiveis’. Muitos critérios tém sido
apontados pela doutrina e jurisprudéncia para indicar as hipoteses de cabimento da
arbitragem pela administracio: é possivel usar a arbitragem quando se trata de (i) ato de
gestdo, (ii) em relacdo aos servicos comerciais e industriais do Estado, (iii) nos atos
negociais, em que a administracdo se iguala ao particular, porque age sem prerrogativas
publicas, (iv) nos contratos de direito privado, (v) nas empresas estatais que exercem
atividade econ6mica com base no artigo 173, paragrafo 1°, da Constituicao.

Na realidade, todos os critérios sdo validos. Uns nio excluem os outros. No entanto, alguns
aspectos sdo especialmente relevantes, a comecar pela analise dos vocabulos ‘patrimonio’ e
‘disponivel’.

(...)

A primeira vista, é chocante aceitar que possam existir, com relacdo ao patriménio publico,
direitos patrimoniais disponiveis. A tendéncia é afirmar que nao existem direitos
patrimoniais ptablicos que sejam disponiveis. Isso decorre do apego ao conhecido principio
da indisponibilidade do interesse ptblico, (...)

O interesse publico é sempre indisponivel pela administracdo ptublica, porque ele é de
titularidade da coletividade, e nao do poder publico. A administracdo publica apenas o
administra, protege e tem o dever de dar-lhe efetividade. Mas nao pode dele dispor
livremente porque nao lhe pertence. Portanto, é correto afirmar que o interesse publico é
indisponivel, mas isso ndo significa que todos os direitos patrimoniais, no ambito do direito
publico, sejam indisponiveis. Por vezes, a disponibilidade de um patriménio pablico pode ser
de mais interesse da coletividade do que a sua preservacdo. A titulo de exemplo, cite-se o
direito do contratado a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato.
Aceita-se essa medida, porque é do interesse publico garantir a continuidade dos contratos
administrativos.

Ha que se lembrar de que a Lei 8.666/93 admite os contratos de Direito Privado,
implicitamente, no artigo 62, paragrafo 3°, I, ao mandar aplicar o disposto nos artigos 55 e
58 a 61 “aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o poder publico seja
locatario, e aos demais cujo contetido seja regido predominantemente por norma de direito
privado”. O compromisso arbitral tem natureza contratual, da mesma forma que a transacao,
conforme artigos 840 a 853 do Coédigo Civil. Portanto, ndo ha impedimento para que a
administracdo publica participe de convencao de arbitragem, a qual se regera pela legislacao
especifica (Lei 9.307/96, alterada pela Lei 13.129/15), mas submetendo-se as normas da Lei
8.666/93, no que couber.

Como nem toda matéria pode ser objeto de decisdo pela via da arbitragem —
mas apenas os direitos patrimoniais disponiveis —, é importante que os
instrumentos convocatérios de licitacio e os contratos contenham clausula
prevendo a arbitragem e delimitando as matérias sobre as quais ela é possivel.
O fato de ser inserida a clausula de arbitragem nos contratos administrativos
nio significa que ela possa referir-se a todas as matérias de que trata o
contrato, porque algumas podem se referir a direitos patrimoniais
indisponiveis.

Os contratos administrativos contém clausulas regulamentares e clausulas
financeiras. As primeiras referem-se ao proprio objeto do contrato, a forma de
sua execucao; elas decorrem do poder regulador da administraciao pablica; sao
fixadas e alteradas unilateralmente pelo poder publico. Mas as clausulas
financeiras, que dizem respeito a remuneraciao do contratado e ao equilibrio
econdmico-financeiro do contrato tém natureza tipicamente contratual. Por
isso mesmo, nao podem ser alteradas unilateralmente pelo poder ptublico, mas
podem ser objeto de acordo entre as partes.”2 (grifou-se)

E uma vez prevista a cldusula arbitral no edital da licitacio e na minuta do respectivo
contrato, entende-se que o particular que se sagrar vencedor do certame e vier a ser contratado pela

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. As possibilidades de arbitragem em contratos administrativos. In
<https://www.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-publico-possibilidades-arbitragem-contratos-administrativos2>. Acesso
em 02.08.2018.
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Entidade fica sujeito aos seus termos, na medida em que ao aceitar a participar da disputa, ja exprime
sua vontade em contratar com a Entidade, de acordo com as condicgoes e regras pré-estipuladas.

Muito embora a arbitragem (e o proprio contrato em si) decorra do acordo entre as partes,
lembra-se que o contrato administrativo possui um regime peculiar, no qual uma das partes (o ente
contratante) se coloca num lugar de supremacia em relacdo a outra. Assim é que, apesar do vinculo
contratual ser formado a partir do consenso entre as partes, o conteiildo da avenca, em sua maior parte,
é imposto de forma unilateral pelo ente contratante.

Mais uma vez, esclarecedores os comentéarios de Justen Filho:

“A questdo da consensualidade do contrato administrativo é objeto de disputas relevantes.
Alguns afirmam que a Administracdo impée unilateralmente a sua vontade, a qual o
particular deve submeter-se. Portanto, ndo existiria uma manifestacdo de vontade unitaria,
produzida pela concordancia comum das partes, mas dois atos unilaterais auténomos: a
Administracdo expressaria a sua vontade e o particular manifestaria uma concordancia
autonoma. Outros sustentam que a figura do contrato administrativo apresenta uma
natureza daplice. HA uma parcela de cunho regulamentar, que é imposta unilateralmente
pela Administracdo, e uma parcela de natureza contratual, resultante do acordo entre as
partes. Enfim, ha também os que aludem a contrato de adesdo, reconhecendo a existéncia de
um acordo de vontades, em que o particular se restringiria a concordar com a vontade
imposta pela Administracao. Nao teria maior utilidade aprofundar o exame dessas véarias
teorias. O que cabe afirmar é que o contrato administrativo é um ato juridico cuja producio
exige a participacao de pelo menos dois sujeitos, os quais concorrem para a determinacgio do
contetido das normas contratuais. Nao se nega a existéncia de uma manifestacao de consenso
entre sujeitos diversos, ainda que tal consenso ndo seja exatamente idéntico aquele
encontrado no Ambito dos contratos tipicamente privados”.13

Portanto, o particular que aceita participar de licitacGes e contratagdes publicas nas quais
esteja prevista a arbitragem, a ela devera se sujeitar para a resolucao de eventual conflito existente
durante a execucdo do objeto pactuado, conforme os termos preestabelecidos.

Por fim, importa destacar que a convencao de clausula arbitral compete a autoridade que
possui poderes para fazer acordos e transacoes em nome da Entidade, o que deve ser verificado em
face do seu Regimento Interno.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios..., p. 1073.
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