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A importancia da ar bitragem nos contratos administrativos

No direito administrativo vigora o principio da legalidade, segundo o qual a administracdo somente
podera atuar se o fizer em estrita observancia as disposi¢oes legais aela aplicaveis e as quais deve se
sujeitar. Desse modo, para que o Estado ou as empresas estatais prevejam a arbitragem em seus
contratos, € imperioso que sejam detentores de habilitacéo legal, ou sgja, que alei os permita atanto.

A partir daedicdo daLei de Arbitragem — Le 9.307, de 1996 -, um intenso debate se instaurou acerca da
possibilidade de utilizac8o desse instituto no &mbito dos contratos administrativos, especialmente
agueles regidos pela L e 8.666, de 1993, tendo em vista ainexisténcia de uma previsao expressa a
respeito. Recentemente, a questdo voltou a tona com uma deciséo da Primeira Se¢éo do Superior
Tribunal de Justica admitindo a possibilidade de a administracdo publica se valer da arbitragem para
matérias envolvendo o direito publico disponivel, entendido como aguele que possui natureza contratual
ou privada (Recurso Especial 11.308 do Distrito Federal).

O fundamento que sempre pautou a interpretacdo quanto a possibilidade de utilizacdo da arbitragem nos
contratos administrativos vem disposto no artigo 54 da Lei 8.666, segundo o qual devem ser aplicados
aos contratos administrativos, supletivamente, os principios dateoria geral dos contratos e as disposi¢coes
de direito privado.

Com aedicdo daLei das Concessdes— Lei 8.987, de 1995 -, passou a haver previsio expressa sobre a
necessidade de inclusdo de formas extrajudiciarias de solugdo das controvérsias nos contratos de
concessao. Como s ha trés modos de solucionar amigavel mente controvérsias contratuais — por meio da
mediacdo, da conciliacdo e da arbitragem -, néo restava dividaque alel permitia a utilizacdo desse
instituto, embora sem explicitélo como uma das modalidades que devem ser adotadas.

Contudo, para afastar qualquer davida quanto a aplicacéo do instituto, aLe 11.196, de 2005, teve 0
conddo de explicitar o uso da arbitragem nos contratos de concessao, ao estabel ecer que “o contrato de
concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolucéo de disputas decorrentes ou
relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa’.

Desse modo, a aplicabilidade e legalidade da arbitragem para a solucéo de conflitos decorrentes de
contratos de concesséo se pacificou. O proprio Tribunal de Contas da Unido reviu seu entendimento
anterior e passou a admitir tal mecanismo nesses contratos, desde que as clausulas objeto de julgamento
pelos arbitros ndo ofendam o principio dalegalidade e o daindisponibilidade do interesse publico.

A arbitragem tem se mostrado extremamente Util para assegurar a regularidade na execucéo de servigos
publicos.

Desde entéo, diversas outras leis passaram a prever a possibilidade de utilizagdo do instituto da
arbitragem em contratos administrativos, valendo citar, exemplificativamente, aLe 10.433, de 2002,
que trata da criac8o do mercado atacadista de energia el étrica, pela qual as agéncias reguladoras tém se
utilizado freglientemente da clausula arbitral em seus contratos, aLei 9.478, de 1997, que dispde sobre a
politica energética nacional, e mais recentemente a Lel das Parcerias Publico-Privadas—alLe 11.079, de
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2004.

N&o se pode deixar de observar, ademais, que a Lei de Arbitragem de maneira algumaveda ou restringe
a participacdo do Estado na utilizacdo de tal procedimento. Muito ao contrério, aredacdo de seu artigo 1°
estabel ece que “ as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis’. O sentido da palavra “pessoas’, naforma utilizada pelalei,
abrange, inclusive e aém das pessoas de direito privado, as pessoas juridicas de direito publico interno,
nos termos da definicédo dada ao termo pelo Cadigo Civil. Portanto, também sob o prismadalLei de
Arbitragem, entendemos que tal procedimento € plenamente viavel nas relactes contratuais de direito
publico, ficando restrito seu uso, contudo, aos litigios referentes a direitos patrimoniais disponiveis.

Através de umainterpretacéo sistemética do ordenamento juridico, parece restar clara a possibilidade de
utilizacdo da arbitragem em contratos administrativos, mesmo aqueles regidos pela Lei 8.666,
inexistindo impedimento para gue 0s entes governamentai s optem por esse mecanismo para resolver os
conflitos sobre direitos disponiveis oriundos de contratacdes firmadas com particulares, obtendo

deci sbes definitivas com a mesma eficacia de uma sentenca judicial répidas e especializadas.

A grande inseguranca, contudo, e que tornatal prética vulneravel a questionamentos, deve-se ao fato de
inexistir regulamentacdo especifica sobre tal mecanismo naLei 8.666. Dai a necessidade de uma
alteracéo pontual dale paragarantir sua possibilidade. Vale destacar, ademais, que o julgamento, pelo
tribunal arbitral, de desavencas na execucéo ou cumprimento do contrato administrativo néo fere o
principio da supremacia do interesse publico, eis que a questéo discutida, ao invés de ser julgada pelo
Poder Judiciario, sera apreciada por arbitros imparciais que seguirdo regras pré-estabel ecidas, dentre as
guais encontra-se a vedacdo a matérias que envolvam direitos indisponiveis. Além disso, os arbitros
jamais poderdo distanciar seus entendimentos dos principios contidos no caput do artigo 37 da
Constituicéo Federal, bem como dos demais principios que regem o direito administrativo.

A arbitragem tem se mostrado um instrumento extremamente Util para assegurar aregularidade na
execucao de servicos publicos e para manter o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
administrativos, na medida em que permite que se chegue rapidamente a composi¢ao dos conflitos
envolvendo direitos disponiveis, mediante decisdes tomadas por especialistas no especifico assunto
controvertido. A recente confirmagao de compromisso arbitral em sede de contrato administrativo pelo
STJ n&o apenas vai ao encontro da evolucdo legislativa e doutrinaria sobre a matéria, como também é
reflexo do dinamismo que tem se verificado nas formas de relacéo entre o poder publico e o particular.
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