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Forado Tribunal: Regulamento para arbitragem na administracao e

r ot r nrocen

Caoio Cesar Rocha
Advogado o .
Na semana retrasada, utilizel este espaco paradiscorrer de forma

abrangente sobre inovagdes contidas no projeto de revisdo dalLei de Arbitragem (PLS 406/2013).
Defendi que seria um retrocesso condicionar a edi¢éo de um regulamento todas as arbitragens
relacionadas a administracéo publica direta e indireta. No presente artigo explicarei, de formamais
aprofundada, o porqué desta minha posicéo.

A redacdo atual daLe 9.307/1996 ndo faz qualquer referéncia expressa a Administracdo Publica.
Decerto, o artigo 1° da Lei de Arbitragem apenas dispde que “ as pessoas capazes de contratar poderdo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis’.

Durante algum tempo, a auséncia de qualquer mencéo expressa na L e a possibilidade de participacéo de
entes da Administracdo em arbitragens fez pairar certa indefini¢&o na doutrina e najurisprudéncia
quanto ao tema.

E de se destacar o julgamento paradigmético proferido pelo Superior Tribunal de Justica, através de sua 2
@ Turma, no REsp 612.439/RS[1], relatado pelo ministro Jodo Otéavio de Noronha. Naquela ocasido o
STJ pacificou que “sao validos e eficazes os contratos firmados pel as sociedades de economia mista
exploradoras de atividade econdmica de producdo e comercializacdo de bens ou de prestacéo de servigos
(CF, artigo 173 paragrafo 1°) que estipulem clausula compromissoria submetendo a arbitragem

eventuais litigios decorrentes do gjuste”.

Nesse julgamento, o STJ ainda distinguiu as situagdes em que a sociedade de economia mista atua como
empresa privada, buscando seu interesse econdmico especifico, daquelas em que eventualmente atua a
luz do interesse publico primério: “Em outras palavras, pode-se afirmar que, quando os contratos

cel ebrados pela empresa estatal versem sobre atividade econo?mica em sentido estrito —isto €?,
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servic?os pu?blicos de natureza industrial ou atividade econo?mica de produc?a?o ou comercializac?a?o
de bens, susceti?veis de produzir renda e lucro —, os direitos e as obrigac?0?es deles decorrentes sera?o
transaciona?veis, disponivelis e, portanto, sujeitos a? arbitragem (...) Por outro lado, quando as
atividades desenvolvidas pela empresa estatal decorram do poder de impe?rio da Administrac?a?o
Pu?blica e, consequ?entemente, sua consecuc?a?o esteja diretamente relacionada ao interesse pu?blico
prima?rio, estara?o envolvidos direitos indisponi veis e, portanto, na?o-sujeitos a? arbitragem” .

Posteriormente, no julgamento do REsp 904.813[2], de relatoria da ministra Nancy Andrighi, a 32
Turmado STJ definiu que “o fato de ndo haver previsio da arbitragem no edital de licitagdo ou no
contrato celebrado entre as partes, ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente” . Assim,
pacificou-se que a Administragdo Publica direta ou indireta poderia submeter litigios a arbitragem,
mesmo que ausente clausula compromissdria no contrato ou ainda previsao no edital.

Tendo por base a evolugdo jurisprudencia e doutrinéria, a Comissdo de Juristas constituida pelo Senado
pararevisar alLei de Arbitragem sugeriu ainclusdo de dois parégrafos ao art. 1° damesma. Referida
sugestéo foi acolhida pelo Senado, e incorporada ao PL S 406/2013, com a seguinte redagao:

“Art. 10, (..))
§ 10 A Administracéo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis decorrentes de contratos por ela celebrados.

§ 20 A autoridade ou o 6rgéo competente da Administracdo Publica direta para a celebracdo de
convencao de arbitragem € a mesma para a realizacao de acordos ou transagoes.”

Buscou-se, com tais inclusdes, alcancar dois objetivos. O primeiro, positivar aquilo ja pacificado pela
jurisprudéncia do STJ, mas que, como néo constada Lel, ainda poderia ensgjar discussdes,

principal mente naquel as unidades jurisdicionais de estados pouco habituados as arbitragens. Seriauma
forma de perenizar e consolidar a solucéo adequada e favoravel encontrada pelo STJ a arbitragem
envolvendo entes da Administragdo Publica. O segundo objetivo foi dirimir eventuais dividas que
poderiam surgir quanto a quem teria autonomia, por parte da Administracéo, parafirmar a convencéo de
arbitragem. Buscou-se, portanto, reforcar e esclarecer.

Apobs aaprovacdo do Projeto de Lei no Senado, o texto foi enviado paraa Camara, que apresentou uma
emenda para suprimir o paragrafo primeiro transcrito acima, substituindo-o pelo seguinte:

"8 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, desde que previsto no edital ou nos contratos da
administracéo, nos termos do regulamento”.
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Percebe-se, de plano, dois retrocessos. Condiciona a arbitragem a um regulamento, a ser editado
posteriormente pelo Executivo. Desnecessario discorrer sobre o risco que iSso representa, tanto em
relacdo ao tempo, quanto em relacdo ao conteido. O tal regulamento pode demorar demais, pondo em
risco as arbitragens existentes e em curso atualmente, relacionadas a Administracdo, e o dito
regulamento, ficando a discri¢do do executivo, pode conter aspectos ainda mais restritivos, podendo
limitar o uso da arbitragem a certos valores ou determinadas modalidades de contratos.

O segundo retrocesso apresenta-se na imposi¢ao de que a clausula compromissoria Seja necessariamente
prevista no edital ou firmada no contrato. |sso impede, por consequéncia, que a Administracdo firme um
compromisso arbitral, ou seja, ndo pode acordar submeter um litigio a jurisdicéo arbitral sem que haja
previsdo no edital ou no contrato. 1sso contraria 0 que hoje € pacifico no STJ, conforme decidido no
REsp 904.813 acima mencionado.

Além disso, a persistir aemenda, surgiria outra divida: o regulamento nela referida deve ser promulgado
por qual ente federativo? Seria necessario um regulamento no ambito federal e outros regulamentos nos
ambitos de cada estado? Sao questdes que permanecerdo sem resposta por muito tempo, trazendo
incertezas para o0 uso da arbitragem pela Administracéo Publica.

E de se esperar, portanto, que referida emenda seja suprimida pelo Senado, que ird analisar novamente o
PLS 406/2013. S6 assim podera ser honrada a tradicdo brasileira de prestigiar-se a arbitragem e
assegurar 0 seu uso pela Administracéo Publica.

[1] Julgado em 25 de outubro de 2005. Participaram do julgamento e acompanharam o voto do relator os
ministros Castro Meira, Francisco Pecanha Martins e Eliana Calmon.

[2] Julgado em 20 de outubro de 2011. Participaram do julgamento, além darelatora, 0s ministros
Massami Uyeda, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Béas Cueva.
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