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RESUMO

O presente trabalho aborda aspectos relevantes relacionados a aplicabilidade do
instituto da arbitragem para resolugdo de controvérsias envolvendo a Administragéo
Plblica. Inicialmente sera apresentado o atual contexto da chamada crise no
Judiciario, por meio da coleta e analise dos dados mais recentes sobre a situacdo da
Justica brasileira fornecidos pelo Conselho Nacional de Justi¢a, a fim de parametrizar
a crise e verificar qual o grau de participacdo das lides envolvendo o Setor Publico

nesse cenario.

Em seguida, serdo demonstradas as caracteristicas dos principais meios
extrajudiciais de solucdo de conflitos e de que forma sua disseminagéo poderia se

mostrar vantajosa para a realidade brasileira.

Sera analisado o historico de recepcdo da arbitragem em lides envolvendo o
Poder Publico, por meio de revisdo doutrinaria, pesquisa na jurisprudéncia dos
tribunais superiores e do Tribunal de Contas da Unido e exame da evolucdo do
arcabouco legal nessa éarea, sendo destacados o0s pontos historicamente
controversos. Foram apresentados diferentes pontos de vista presentes nas principais
correntes doutrindrias, recorrendo-se para tal a administrativistas classicos, como
Hely Lopes Meirelles e Celso Antbnio Bandeira de Mello, assim como aos grandes
nomes ligados aos chamados meios alternativos de resolu¢do de conflitos, como

Selma Lemes, Carlos Alberto Carmona, Paulo Osternack Amaral, entre outros.

Diante do contexto da recente reforma legislativa, por fim, sera analisada a
edicdo da Lei n° 13.129/2015, por meio do estudo da documentacédo referente a seu
processo legislativo, para identificar pontos sensiveis ainda potencialmente geradores
de controvérsia para os quais a nova redacéo da Lei de Arbitragem possivelmente néo

representou um fim.

A presente monografia tem por objetivo ampliar a compreensao sobre as atuais
possibilidades e limitacdes de aplicacdo da arbitragem envolvendo a Administracao
Plblica, considerando o0s principios aos quais a atividade administrativa esta
subordinada. Conclui que a adogé&o da arbitragem em lides que envolvem o Poder
Plblico é vantajosa para a sociedade brasileira, ndo fere o interesse publico e

apresenta atualmente um arcabouco legislativo suficiente para cumprir o principio da



legalidade. Também constata que existem resisténcias e dificuldades para além do
ambito da previsao legislativa para que seja viabilizada uma real difusdo do uso dos
meios alternativos de resolucdo de conflitos no setor publico, empecilhos esses que
também merecem atencéo para que a cultura do litigio seja de fato amenizada.

Palavras-chave: arbitragem, administracdo publica, interesse publico, clausula

compromissoria, meios alternativos de solucéo de conflitos, Poder Judiciario.



ABSTRACT

The present paper presents relevant aspects related to the applicability of
arbitration to resolute controversies involving Public Administration. Initially, the current
context of the Judiciary’s crisis was presented through the collection and analysis of
the most recent data on Brazilian Justice provided by the National Justice Council, in
order to parameterize the crisis and verify the degree of the Public sector’s

participation in the this scenario.

After, the characteristics of the main alternative dispute resolution are
demonstrated and also how their dissemination could prove to be advantageous for
the Brazilian reality.

This paper demonstrates the history of the reception of the arbitration in cases
involving the Public Administration, through a doctrinal review, research in the
jurisprudence of the superior courts and the Federal Court of Acounts and also
examinates the evolution of the legal framework in this area, highlighting the historically
controversial points. Different points of view were presented in the main doctrinal
currents, resorting to classic administrativists such as Hely Lopes Meirelles and Celso
Antdnio Bandeira de Mello, as well as the great names associated with the alternative
dispute resolutions, such as Selma Lemes, Carlos Alberto Carmona, Paulo Osternack
Amaral, among others.

In the perspective of the recent legislative reform context, the edition of federal
Law n° 13.129/2015 was analyzed, through the study of the documentation related to
its legislative process, to identify sensitive points that still have potential to cause

controversy for which the new Arbitration Act possibly did not put an and to.

This monograph aims to broaden the understanding of the current possibilities
and limitations of application of arbitration when the Public Administration is envolved,
considering the principles to which the administrative activity is subordinated. It
concludes that the use of arbitration in lawsuits involving the Public sector is
advantageous to Brazilian society, does not harm the public interest and presently
presents a sufficient legislative framework to comply with the principle of legality. It has



also been noted that there are resistance and difficulties beyond the scope of
legislative envisage, so a real diffusion of the use of alternative dispute resolutions in
the public sector demands attention to this other aspects, so the culture of litigation
can be really mitigated.

Keywords: arbitration, public administration, public interest, arbitration clause,

alternative dispute resolutions, Judiciary.
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INTRODUCAO

A arbitragem € um mecanismo previsto em lei que visa possibilitar a solugédo de
lides fora do Judiciario, entre interessados que possuam capacidade contratual e cuja
controvérsia verse sobre direitos patrimoniais disponiveis.

A crise enfrentada pelo Poder Judiciario brasileiro, caracterizada por uma
generalizada ineficacia de acesso a justica, repercutiu no tratamento que 0s meios
alternativos receberam na edicéo de diplomas legais recentes, visando estimular sua
adocao sempre gque possivel, destacando-se o hovo Cadigo de Processo Civil e a Lei
n° 13.140/15, que reformou a Lei de Arbitragem, ambos trazendo inovacdes que
procuraram proporcionar uma maior celeridade ao procedimento civil, e substituir a
cultura do litigio por uma com foco na pacificagéo social.

Os meios alternativos para solucdo de conflitos tém ganhado progressivo
destaque na ordem juridica, diante da notoria morosidade, custo e dificuldade do
acesso a Justica, pois contribuem ativamente para a pacificagdo social, ao
apresentarem vantagens notaveis como a celeridade no procedimento, a reducao do
custo financeiro aos envolvidos na lide e também a reducéo de demandas a um Poder
Judiciério saturado.

O tema adquire importancia a medida que cresce a percepcao da necessidade
de promocéao dos sistemas extrajudiciais de resolucao de litigios, tendéncia que pode
ser observada em iniciativas do préprio Estado nesse sentido, ndo s6 no campo da
edicdo de leis que amparem e estimulem tais sistemas como também, por exemplo, a
criacdo da Estratégia Nacional de Nao Judicializacdo (Enajud), lancada em 02 de julho
de 2014, integrando o Ministério da Justica, a Advocacia-Geral da Unido e o Ministério
da Previdéncia Social com colaboracdo do Conselho Nacional de Justica, do Conselho
Nacional do Ministério Publico e de instituicdes do Sistema de Justica e instituicdes
privadas.

Corroborando o caminho para esta mesma direcéo, também pode ser citada a
iniciativa de criacdo da Céamara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracao
Federal, pelo Ato Regimental n° 5, de 27 de setembro de 2007, a fim de prevenir e
solucionar de maneira amigavel os conflitos entre 6rgdos da Unido e entidades da

Administragédo Federal Indireta.



De acordo com estudo divulgado pelo Conselho Nacional de Justical a
guantidade de casos pendentes de solucdo definitiva nos tribunais brasileiros tem
crescido, em média, 3,4% por ano desde 2009. O estudo também mostra que o niUmero
de casos novos que entram na Justica durante o ano tem sido maior que o namero de
casos resolvidos no mesmo periodo, aumentando, dessa forma, o estoque de pendentes?.
O relatorio considera "preocupante” o "progressivo e constante aumento do acervo
processual'. A ministra do Tribunal Superior do Trabalho (TST) Maria Cristina Peduzzi,
conselheira do CNJ que acompanhou o estudo, declarou que o crescimento de casos
novos no Judiciario € um “elemento exégeno que foge ao controle do sistema de Justiga™.

Outro elemento a ser considerado nesse contexto € a alta participacao do setor
publico como parte nas demandas judiciais. De acordo com Flavio Crocce Caetano,
gue ocupou o cargo de secretario de Reforma do Judiciario entre 2012 e 2015, cerca
de 95% das demandas judiciais envolvem o setor publico, os bancos e as empresas
de telecomunicagGes®.

Diante desse cenéario, em que a estrutura do poder Judiciario se encontra
progressivamente mais consumida, sem meios de dar vazao adequada as demandas
da sociedade, cujo dispéndio temporal e financeiro para buscar uma solucao
judicializada dos conflitos € consideravelmente alto e nas quais o setor publico figura
como parte da maioria das lides, o tema abordado neste trabalho é de fundamental
relevancia. Nesse sentido, pretende-se discutir a aplicabilidade dos meios alternativos
de solucao de conflitos no setor publico, definindo suas possibilidades e limitacdes, a
fim de avaliar meios de disseminacéo de seu uso dentro dos parametros da legalidade
e respeito aos principios aos quais se submete a Administracdo Publica, em especial
ao interesse publico.

A Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, dispbe sobre a arbitragem,
estabelecendo-a como um sistema extrajudicial de resolucdo de litigios e regulando-

a. Recentemente, em consonancia com o movimento de estudiosos e grandes nomes

1 Justica em NUmeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2017. P4g 113.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945c1dd137496¢.pdf> Acesso
em 10 de Abril de 2018

2 Estoque de processos na Justica cresce em média 3,4% ao ano, diz CNJ. G1 Politica. Disponivel em
http://gl.globo.com/politica/noticia/2014/09/estoque-de-processos-na-justica-cresce-em-media-34-ao-ano-
diz-cnj.html Acesso em 10 de Abril de 2018

3TV TST: ministra Maria Cristina Peduzzi fala sobre o relatério Justica em Nimeros 2014. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=4QDn45s4uSc

4 Declarac3o fornecida durante o lancamento da Estratégia Nacional de N3o Judicializac3o, em Brasilia, 2/7/14



http://g1.globo.com/politica/noticia/2014/09/estoque-de-processos-na-justica-cresce-em-media-34-ao-ano-diz-cnj.html
http://g1.globo.com/politica/noticia/2014/09/estoque-de-processos-na-justica-cresce-em-media-34-ao-ano-diz-cnj.html

da area dos meios alternativos de solucdo de conflitos, que buscavam trazer maior
visibilidade e conscientizacéo a respeito do assunto, foi editada a Lei n® 13.129, de 26
de maio de 2015, que reformou a Lei n°® 9.307/96, para, dentre outras alteracoes,
ampliar o ambito de aplicacdo da arbitragem, passando a admitir sua adocéo pela
Administracdo Publica de maneira expressa, nos termos do § 1° de seu primeiro artigo
“A administragao publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” No item 3.4 deste trabalho — A
Reforma da Lei de Arbitragem —, o processo legislativo correspondente a supracitada
reforma foi analisado, por meio de consulta as notas taquigraficas e registros de audio
das audiéncias publicas e sessdes de votacdo correspondentes, a fim de identificar
as percepcdes do legislador sobre o tema, e também analisar possiveis pontos
sensiveis que a mera alteracdo de redacdo ndo se mostraria apta a solucionar
completamente.

Conforme sera demonstrado na presente pesquisa, a utilizacdo da arbitragem
como um meio alternativo admissivel nos conflitos envolvendo o poder publico
encontrou um ambiente tradicionalmente resistente, tendo sua viabilidade e
legitimidade sido sistematicamente questionadas. No item 3.2 — As controvérsias
envolvendo o uso da arbitragem no ambito da Administracdo Publica — foram
elencados e explicados o0s principais pontos que historicamente causaram
divergéncias nesse ambito, por meio de pesquisa na doutrina, na jurisprudéncia de
tribunais superiores e do Tribunal de Contas da Unido, além de uma analise da
evolucdo do arcabouco legislativo correspondente.

O presente trabalho objetiva corroborar o entendimento de que a adoc¢édo da
arbitragem no ambito do Poder Publico, ap6s atravessar um caminho tortuoso ao
longo das ultimas décadas, atualmente possui aplicabilidade plena e compativel com
a legalidade estrita a qual se submete a atuacao administrativa. Ndo obstante a atual
auséncia de 6bice de caréater legal, a efetiva utilizagdo desse instituto se encontra
ainda em estagio embrionario, diante da inseguranca que cercou a matéria por anos
e também como consequéncia da forte cultura do litigio presente na sociedade

brasileira. O processo de viabilizacdo de uma nova cultura na qual os novos

> BRASIL. LEI N2 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996. Disp&e sobre a arbitragem. Brasilia, DF. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9307.htm >. Acesso em: 12 out. 2017.
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paradigmas da consensualidade na Administracao Publica preponderem certamente
demandara da atuacédo estatal mais do que mera reforma legislativa.

Sao objetivos especificos deste trabalho demonstrar as vantagens da
disseminagdo dos meios alternativos de solugédo de conflitos para a sociedade
brasileira; comprovar que a submissao ao juizo arbitral de lides cuja matéria verse
sobre interesse patrimonial disponivel ndo fere a indisponibilidade do interesse
publico; ampliar o entendimento sobre a diferenciacdo de quais tipos de lides
administrativas gozam ou n&o de arbitrabilidade objetiva.

Esta pesquisa, de natureza exploratoria, valeu-se de levantamento teorico e
documental, havendo sido consultadas legislacGes, doutrina, artigos, reportagens
jornalisticas, entrevistas de especialistas da area, jurisprudéncia dos tribunais
superiores e do Tribunal de Contas da Unido, relatérios oficiais publicados por 6rgéos
do Poder Judiciario, além da participacdo, como ouvinte, em palestras relacionadas
ao tema.

O trabalho foi estruturado em dois blocos teméticos: o primeiro procurou
contextualizar e parametrizar a chamada “crise do Judiciario”, por meio de
levantamento de dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, paralelamente
ao desenvolvimento de uma analise doutrinaria a respeito do tema, afim de identificar
os fatores que levaram ao cenario atual e demonstrar a importancia de disseminacéo
do uso dos meios alternativos, em especial no setor publico, eis que demonstrado que
este € atualmente o maior demandante da justica, considerando seus Orgdos e
entidades. O segundo apresenta a evolucdo da recepcao do uso da arbitragem em
lides estatais pela doutrina, jurisprudéncia, e também pelo Poder Legislativo,
procurando demonstrar de que maneira as controvérsias suscitadas colaboraram para
uma progressiva sofisticacdo dos debates envolvendo a matéria — que culminou na
reforma da Lei de Arbitragem em 2015 — e, por fim, fazendo um levantamento dos

desafios para o futuro nessa area.
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1.1 A CRISE DA JURISDICAO

Citando o Ministro Marco Aurélio por ocasido do exame da constitucionalidade
da Lei de Arbitragem “O brasileiro reclama do Judiciario (...), mas praticamente s6

acredita nessa forma de solucéo™.

Com o estabelecimento dos Estados Modernos, a conviccao de que a jurisdicdo
estatal, através de processos judiciais, seria 0 meio mais apropriado para a resolucéo
satisfatéria dos litigios parece haver se enraizado na sociedade (SILVA, 2013).

Por tal I6gica caberia ao juiz, preposto do Estado Paternalista, a exclusividade
de oferecer as decisdes adequadas para as lides, competindo-lhe entregar o direito e
pacificar os conflitos, sendo a participacdo dos demais atores da marcha processual
bastante reduzida (HABERMAS, 1997).

Na atualidade, o Poder Judiciario tem alcangcado um notavel protagonismo
politico, tendéncia que ndo é exclusiva da realidade brasileira, sendo observavel em
todo o mundo. Bocehenek (2008) explica que os tribunais alcancaram uma inédita
visibilidade social, resultante de sua crescente relevancia nas decisbes na esfera
publica, acentuada pela atuacdo da imprensa e também estimulada pela nova

dindmica estabelecida pelo mercado e pelas mudancas na sociedade:

No entanto, o protagonismo dos sistemas judiciais ndo é apenas positivo.
Paradoxalmente, também ha um protagonismo negativo relacionado a
insatisfacdo dos cidaddos em relagcdo & morosidade, a inacessibilidade, a
falta de transparéncia, a responsabilidade, a inadequacao e até mesmo a
ineficiéncia e a ineficacia dos sistemas judiciais. Essas questbes estédo
diretamente relacionadas a alta taxa de litigiosidade nos tribunais e refletem
no desempenho dos tribunais. (BOCEHENEK, 2008, p.8)

Bolzan de Morais (2012) defende que a chamada crise da jurisdicdo deve ser

encarada como uma crise estatal, nos seguintes termos:

Deve-se ter presente, também, que as crises por que passa 0 modo estatal
de dizer o direito — jurisdicdo - refletem n&do apenas questdes de natureza
estrutural, fruto da escassez de recursos, como inadaptacdes de carater
tecnolégico — aspectos relacionados as deficiéncias formativas dos
operadores juridicos — que inviabilizam o trato de um namero cada vez maior
de demandas, por um lado, e de uma complexidade cada vez mais aguda de

6 Supremo Tribunal Federal. SE 5206 AgR, Relator: Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em
12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958. Disponivel em
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/775697/agregna-sentenca-estrangeira-se-agr-5206-ep/inteiro-
teor-100491847?ref=juris-tabs>
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temas que precisam ser enfrentados, bem como pela multiplicacdo de
sujeitos envolvidos nos polos das relagBes juridicas, por outro. (BOLZAN DE
MORAIS, 2012, p. 78)

Ainda segundo Bolzan de Morais (2012) a crise em questdo pode ser analisada

sob perspectivas diversas, das quais destacamos algumas:

I. A crise estrutural: apresenta um viés relacionado ao custeio, abarcando
infraestrutura, funcionarios e equipagem dentre outros aspectos de
financiamento da atividade jurisdicional.

Il. A crise objetiva ou pragmética: engloba os aspectos relacionados as
peculiaridades técnicas e formalidades ligadas a ciéncia juridica, seus
“rituais” e linguagem estranhos aos que ndo sejam operadores do direito, 0
excesso de burocracia, morosidade dos procedimentos e acumulo
progressivo de lides.

[ll. A crise subjetiva: se relaciona com a dificuldade enfrentada por parte
operadores do Direito de lidar com multiplas situacdes originadas em uma
nova realidade fética, cada vez mais heterogénea e complexa, que
demandam nd&o somente a criagdo de novos instrumentos legais, mas
também a remodelacdo das mentalidades e da forma de considerar as
situacdes faticas submetidas a jurisdicdo, a fim de oferecer solugbes que

atendam a contento os conflitos atuais.

Dentre esses diversos aspectos probleméaticos do atual cenario, salta aos olhos

o aumento desenfreado dos processos judiciais. Tal tendéncia parece consolidada
como consequéncia direta de uma cultura demandista, da falta de estruturacédo e de
oferta adequadas dos meios alternativos de solucdo de conflitos, e, por fim, de uma
acentuada judicializagéo da vida em sociedade de maneira geral (MANCUSO, 2011).
O Poder Judiciario passa, atualmente, por uma crise profunda que se traduz

em uma inaptidao crénica de responder satisfatoriamente a cada vez mais acentuada
avalanche de lides que |he sdo submetidas, o0 que causa um agravamento progressivo

da morosidade, que ja ultrapassava os parametros do aceitavel’.

7 Supremo Tribunal Federal. SE 5206 AgR, Voto do Ministro [Imar Galvdo. Tribunal Pleno, julgado em
12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958. Disponivel em
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/775697/agregna-sentenca-estrangeira-se-agr-5206-ep/inteiro-
teor-100491847?ref=juris-tabs>STF ADIN
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Nossa Carta Maior estabeleceu, em seu artigo 5°, inciso XXXV, dentre os
Direitos e Garantias Fundamentais, o chamado Principio da Inafastabilidade da
Jurisdicdo, ao prever que a lei a ndo excluira da apreciagédo do Poder Judiciério lesédo
ou ameaca a direito. A atribuicdo de um sentido estritamente literal a esse preceito
também contribuiu para o estabelecimento da cultura altamente judicializante que
experimentamos no pais.

Outra faceta importante da crise é que, apesar da predisposi¢do da sociedade
em enxergar no Poder Judicidrio o caminho mais Obvio para resolucdo de seus
conflitos, ha frequentemente uma frustracdo da expectativa de uma decisao
adequada, tanto pela morosidade caracteristica do andamento de um processo como
também, em controvérsias que versem sobre assuntos que exigem um conhecimento
técnico muito especifico, pela falta de familiaridade do juiz com a matéria, que por
diversas vezes necessita se valer de especialistas, como por exemplo contadores ou
peritos, para subsidiar sua deciséo.

Adilson Abreu Dallari (1995) assim se manifestou sobre essa questao:

Apenas para constar, cabe ressaltar que, mesmo em sede judicial, quando o
conflito depende ou decorre de situagcdes materiais que precisam ser
analisadas ou avaliadas, a solugcdo acaba recaindo nas méaos de técnicos,
designados para atuar como peritos ou assistentes técnicos, em cujas
opinides o juiz se louva. Ora, na arbitragem, tais peritos, merecedores da
confianca das partes, solucionam diretamente a questdo material
controvertida. (DALLARI, 1995, p. 3)

A arbitragem, como uma via externa ao judiciario, oferece grandes vantagens
relativas a celeridade do procedimento e também a especializacdo do arbitro, o que
oferece maior seguranca aos contratantes, diante da atual realidade em que ha uma
progressiva transformacéo da litiosidade, com a eclosdo de conflitos cada vez mais
complexos, relativos a matérias que exigem, para sua analise adequada,
conhecimento técnico profundo em outras ciéncias além do direito (BOCEHENEK,
2008).

Por ocasidao do exame de constitucionalidade da Lei de Arbitragem, o ministro

llmar Galvao assim se pronunciou:

Trata-se de instrumento, com efeito, que tem alcan¢ado inegavel sucesso nos
paises desenvolvidos, mercé das inimeras virtudes que exibe, como a
informalidade, o sigilo, a possibilidade de julgamento por equidade e,
sobretudo, a entrega da decisao a técnicos qualificados e especializados e a
rapidez no encontro da solucdo perseguida. Na verdade, a acolhida nédo
poderia ser diferente, num mundo em que se acentuam, em ritmo
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vertiginoso, a complexidade e o vulto dos variados aperfeicoamentos
colocados pela técnica a servico da sociedade, fatores que vém pondo
a desnudo, cada vez mais, a insuficiéncia das ciéncias sociais, como o
direito, para lidarem com o problema representado pelas controvérsias
decorrentes de sua utilizagcdo, mas também, principalmente, a
impossibilidade de mais tolerdncia com o crénico arrastar, por anos a fio, e
ndo raro por décadas, dos processos judiciais iniciados com vista a
superacao de tais dificuldades, com incalculaveis prejuizos decorrentes de
retardamentos, ndo raro interminaveis, na prestacdo dos servicos visados,
suscetiveis de inviabilizar o proprio empreendimento. A nova Lei n° 9.37/96,
sem davida, significa uma tentativa de inserir nesse contexto nosso Pais, até
agora arredio ao instituto®. (grifos nossos)

Segundo Calmon (2013), ndo obstante ser claro diante dessa realidade que uma
maior adocdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos teria repercussdes
bastante positivas, € importante ressaltar que a superacdo da chamada “crise da
jurisdicao” ndo implica em uma abdicacédo das técnicas atualmente utilizadas, mas sim
de um progresso no desenvolvimento e estabelecimento de novos caminhos e
metodologias, incrementando, assim, o sistema atual de forma a melhor atender as
demandas da sociedade.

A ideia simplista de que o funcionamento defeituoso da méaquina judiciaria
justificaria a difusdo dos meios alternativos deve ser afastada, visto que havera maior
liberdade e legitimidade de eleger uma via externa ao judiciario quando houver opcao
dentre dois sistemas paralelos hébeis.

Os meios alternativos ndo s&o capazes de evitar um sistema judicial
problemético, mas se colocam ao lado do Poder Judiciario do Estado, devendo se
valer do preceito da adequacédo entre a natureza da lide e o meio de solucao
respectivamente adequado ao caso.

Pode-se dizer que o Judiciario ndo precisa da arbitragem, mas se beneficia pelo
seu uso. A arbitragem ndo é aplicavel em um contexto de desordem institucional e

juridica, de modo que necessita de um Judiciario forte®.

8 Supremo Tribunal Federal. SE 5206 AgR, Voto do Ministro lImar Galv3o. Tribunal Pleno, julgado em
12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958. Disponivel em
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/775697/agregna-sentenca-estrangeira-se-agr-5206-ep/inteiro-
teor-100491847?ref=juris-tabs>STF ADIN

9 Relatdrio Comissdo Especial CAmara. Projeto de Lei 7.108/2014. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1260569>. Acesso em
25/03/2018.
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1.2 A crise da Jurisdicao traduzida em nameros

De acordo com Bocehenek, atualmente o Judiciario se depara com um marcante

indice de litigiosidade:

No inicio do século XXlI, os tribunais apresentam uma taxa de litigiosidade
elevada em comparacdo com o0s numeros apresentados no passado.
Diversos fatores contribuem para esse aumento e estdo relacionados a
procura e ao desempenho dos tribunais. A procura é determinada pela busca
do sistema judicial. O desempenho é determinado pela avaliagdo da eficacia
e da efetividade dos tribunais. Ambos os fatores devem ser analisados com
a finalidade de encontrar respostas a taxa de litigiosidade e para propor as
reformas adequadas para o sistema judicial. (BOCEHENEK, 2008, p. 7)

Dados publicados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ nos oferecem um

panorama mais mensuravel da realidade da crise na jurisdi¢cao brasileira.

Conforme a mais recente edigao do relatorio “Justica em Numeros”, publicado
pelo CNJ em 2017 (ano-base 2016), o estoque de processos de toda a justica
brasileira aumentou em 2,7 milhdes, o que representa um aumento percentual da
ordem de 3,6%, havendo ao final de 2016 um estoque total de 79,7 milhdes processos

em tramitacdo, no aguardo de uma solucéo definitiva?®.

Tal estoque apresenta um aumento continuo desde 2009, sendo de 31,2% o
aumento acumulado nesse intervalo, representando uma elevacao de 18,9 milhdes

de processos?!l.

A taxa de congestionamento do Judiciario brasileiro sempre permaneceu
bastante alta, nunca abaixo dos 70%. Ha pouca variacao anual e, em 2016, foi aferido
aumento de 0,2 pontos percentuais, havendo a taxa alcancado o percentual de 73%
no ano aferido, o que significa que apenas 27% da totalidade de processos em

tramitacdo alcancaram uma solucéo definitival?.

10 Justica em NUmeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2017. Pag 77.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945c1dd137496¢.pdf> Acesso
em 10 de Abril de 2018.

11 Justica em NUmeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2017. Pag. 67.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945c1dd137496¢.pdf> Acesso
em 10 de Abril de 2018.

12 Justica em NUmeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2017. Pag. 78.
Disponivel em:



16

Mesmo desconsiderando os casos em situacao de suspensao, sobrestamento
ou no aguardo de situacao juridica futura, a taxa de congestionamento liquida é de

69,3%, apenas 3,7 pontos percentuais mais baixa do que a taxa bruta's.

Em toda a série historica, a taxa de congestionamento variou ao todo somente

2,5 pontos percentuais4.

Diante da magnitude da probleméatica de abarrotamento do sistema judicial
brasileiro, passaremos entéo a verificar qual o grau de participacdo da Administracao
Pudblica nessa crise.

Para obter um panorama de quéo representativo poderia se mostrar uma maior
receptividade & adogéo da arbitragem nas lides envolvendo a Administracdo Publica
— NOS casos em que essa opcao seja elegivel — examinamos os dados publicados em
outro relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ) denominado “100 Maiores
Litigantes”.

O relatério surgiu de uma iniciativa do proprio CNJ, visando identificar os
principais demandantes do Poder Judiciario, a fim de suscitar o debate a respeito da
excessiva litigancia no Brasil®®.

O relatério foi elaborado pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias, por meio
de informacdes colhidas dos tribunais estaduais, regionais federais e também do
trabalho. Somente pessoas juridicas e/ou entidades foram consideradas como partes.
N&o foram incluidos processos de natureza criminal, eleitoral, militar e os relativos a

infancia e juventude?®,

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945c1dd137496¢.pdf> Acesso
em 10 de Abril de 2018.

13 Justica em NUmeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2017. Pag. 78
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945c1dd137496¢.pdf> Acesso
em 10 de Abril de 2018.

14 Justica em NUmeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2017. P4g. 78
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945c1dd137496¢.pdf> Acesso
em 10 de Abril de 2018.

15 Conselho Nacional de Justica. Pesquisa 100 maiores litigantes. 2011. Brasilia, DF. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Ultimo acesso em:
22/03/2018. p.2.

16 Conselho Nacional de Justica. Pesquisa 100 maiores litigantes. 2011. Brasilia, DF. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Ultimo acesso em:
22/03/2018 p.3.
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Nesse relatorio excluiu-se o Ministério Publico, por figurar impreterivelmente em
varios processos, em defesa da sociedade, e incluiu-se a Advocacia Geral da Uniédo
como partel’.

Na listagem dos “cem maiores litigantes nacionais”, constam como 0S cinco
primeiros, respectivamente: Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), a Caixa
Econbmica Federal (CEF), a Fazenda Nacional, a propria Unido e, por fim, o Banco
do Brasil S/A,

Nota-se que o setor publico federal se destaca como maior litigante quando
considerado os dez maiores setores, tanto na totalidade, quanto no consolidado das
Justicas Federal, Estadual e do Trabalho, evidenciando o peso representado pelas
demandas que o envolvem?*®. O excesso de litigancia no ambito da justica federal ndo
€ provocado especialmente por particulares, e sim pelas préprias entidades da
administracdo publica. O Estado, por meio do Poder Judiciario, aplica seus recursos
para solucionar lides das quais ele proprio faz parte.

Faz-se necessario observar, conforme consta do relatério em questdo, que tal
levantamento de dados possibilitou conhecer quem protagoniza os litigios, no entanto,
existe uma grande dificuldade relacionada a obtencao de dados sobre o que se litiga.
Seria de suma importancia haver um detalhamento estatistico dos tipos de causas.
Tal levantamento poderia ajudar a identificar lides mais propensas a acordos judiciais,
servindo, inclusive, como incentivo aos meios alternativos de resolucdo dos conflitos,
incluindo a arbitragem, e também, servir de subsidio tedrico para possiveis solucdes
legislativas nessa area.

N&o obstante a auséncia de dados consolidados sobre as tematicas das lides
levantadas pelo relatério, ficou constatado que os processos nos quais entidades
publicas constam como parte representam quantitativamente uma grande parcela dos
processos que sobrecarregam o Judiciario Brasileiro. O congestionamento da justica

brasileira é causado pelo proprio Estado, tornando o estudo sobre a aplicagdo dos

17 Conselho Nacional de Justica. Pesquisa 100 maiores litigantes. 2011. Brasilia, DF. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Ultimo acesso em:
22/03/2018. p.4

18 Conselho Nacional de Justica. Pesquisa 100 maiores litigantes. 2011. Brasilia, DF. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Ultimo acesso em:
22/03/2018. p.5

19 Conselho Nacional de Justica. Pesquisa 100 maiores litigantes. 2011. Brasilia, DF. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Ultimo acesso em:
22/03/2018. p.5
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meios alternativos de solucéo de conflitos nessas lides bastante relevante como parte

da solucéo da crise.

2. A arbitragem e a Administracao Publica

2.1 NocOes introdutdrias sobre os meios alternativos de solucéo de conflitos

Neste capitulo sera apresentado o método estabelecido pela Lei no 9.307/96 —
Lei de Arbitragem — mediante a sua comparagdo com 0s outros meios alternativos de
resolugéo de conflitos, a fim de introduzir fundamentos preliminares sobre o instituto.
De acordo com Amaral (2012), apesar de alguma divergéncia na doutrina, &
possivel classificar trés tipos de administracéo e resolucdo de conflitos: autotuleta,

autocomposicao, e por fim, a hererocomposicao (estatal ou arbitral).

2.1.1 A autotutela

A autotutela pode ser definida como a imposicdo da vontade de uma das partes
litigantes com o consequente sacrificio do interesse da outra parte, sem a existéncia
de intervencédo de terceiros no processo. O instituto esta relacionado ao uso de forca
e/ou esperteza (na conotacdo negativa do termo), provocando descontrole social e
supremacia da violéncia (CALMON, 2013).

Tal procedimento como método de alcance de pretensées é atualmente
considerado indesejavel, posto que precéario e abusivo. Em ambito de particulares,
seu uso pode ser considerado exercicio arbitrario das proprias razées, enquanto no
ambito estatal, configura-se exercicio arbitrario ou abuso de poder. No entanto, em
algumas situacdes excepcionalissimas, seu uso ainda é considerado cabivel em
nosso ordenamento juridico. Podem ser destacadas as previsdes de exclusdo de
ilicitude de atos tipificados como crimes praticados em estado de necessidade,
legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de

direito?°, o desforco imediato para a protecdo de posse?!, o penhor de bagagens por

20 c4digo Civil. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 188, inciso | e Cédigo Penal. Decreto-Lei n2 2.848,
de 7 de dezembro de 1940: Arts. 23, 24 e 25.
21 C4digo Civil. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.210, § 12.
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divida com hospedagem??, o direito de retenc&o??, dentre outros casos igualmente

singulares?,

2.1.2 A autocomposicéao

Para Amaral (2012) a autocomposicdo pode ser definida como a busca da
resolucado do conflito por meio ndo combativo, sendo a decisdo resultante de um
consenso por parte dos litigantes.

Podem ser enumeradas trés formas de composicdo do conflito na
autocomposicdo, no que se refere a seus possiveis resultados praticos (SANTOS,
2012):

I. Renuncia ou desisténcia a pretensdo: uma das partes litigantes, de
forma unilateral abandona sua pretensao e declina a possibilidade de ver
satisfeito o seu interesse na questéo.

II. Reconhecimento ou submissdo: a parte que resistia a pretensao, opta
por se submeter de maneira integral a parte demandante, abandonando os
atos de resisténcia. Se diferencia da rendncia por pressupor,
necessariamente, um comportamento prévio ativo, que posteriormente é
abandonado.

[ll. Transacdo: ha concessfes reciprocas por parte dos conflitantes,

resultando em um acordo caracterizado pelo consentimento matuo.

Todas as formas apresentam em comum a inexisténcia de imposicao de
terceiros para emitir uma decisao sobre a lide.

Por sua vez, também podem ser apontadas trés espécies de meios consensuais
de resolucéo dos conflitos autocompositivos, no que se refere a metodologia utilizada

para alcancar a solugéo (SANTOS, 2012):

I. Negociacdo: € um meio basilar de resolugéo de controvérsias, no qual

as partes conflitantes dialogam sem a intermediacéo de terceiros alheios a

22 C4digo Civil. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.469.

23 Codigo Civil. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Arts. 578, 644, 1.219, 1.433, inc. II, 1.434.

24 AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e administracdo publica: aspectos processuais, medidas de urgéncia e
instrumentos de controle. 12 edicdo. Belo Horizonte: Férum, 2012. Pag. 20.
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lide. Se subdivide nas modalidades direta, em que atuam as proprias partes
do conflito, e na assistida, na qual atuam representantes escolhidos para
defender os interesses de um individuo ou de um grupo, em nome desses?®.
II. Mediacao: consiste em uma forma de negociacao auxiliada ou acelerada
por um terceiro isento, desprovido de poder decisoério, que deve conduzir 0s
litigantes a concluirem, dentre as possibilidades para a resolucdo do
conflito, a que se mostra mais adequada ao caso. Apresenta enfoque de
melhorar o padrédo de comunicagao entre os litigantes afim de permitir que
as proprias partes cheguem a um consenso?®,

lll. Conciliacdo: também consiste em uma forma de negociacdo com a
presenca de um terceiro facilitador, mas, nesse caso, seu papel € mais
ativo, sendo-lhe facultado apresentar sugestdes as partes, assim como
adverténcias e orientacbes, podendo por consequéncia ser observada
nesta metodologia uma ténue hierarquia relativa a posicao do terceiro que

opera como conciliador perante as partes conflitantes.

2.1.3 A heterocomposicao

Amaral (2012) ensina que a heterocomposicéo, que engloba a arbitragem, € um
meio de solucéo de conflitos no qual um terceiro imparcial e neutro possui o poder e
o dever de resolver a lide de maneira impositiva.

As subclasses de heterocomposicdo sao diversas, porém, para este trabalho,
destacamos duas: o processo judicial e o processo arbitral.

O processo judicial € o mecanismo de realizacao da jurisdicdo, cuja finalidade é
extinguir as lides mediante a aplicacdo da Lei aos casos concretos, no qual um juiz
faz parte da relacdo processual representando o Estado, conduzindo a relacéo
processual entre as partes litigantes com imparcialidade a fim de obter uma solugéao

para a lide, contribuindo para a pacificacdo e promocéo da coesao social.

25 LOPES, llza de Fatima Wagner; MIRANDA, Fernando Silveira M. Plentz. A conciliacdo nos juizados especiais
civeis. Revista eletronica Direito, Justica e Cidadania. Volume 1, numero 1, 2010. Pag. 18. Disponivel em:
http://www.facsaoroque.br/novo/publicacoes/pdfs/ilza.pdf . Acesso em 27/04/2018.

26 LOPES, llza de Fatima Wagner; MIRANDA, Fernando Silveira M. Plentz. A conciliagdo nos juizados especiais
civeis. Revista eletronica Direito, Justica e Cidadania. Volume 1, nimero 1, 2010. Pag. 18. Disponivel em:
http://www.facsaoroque.br/novo/publicacoes/pdfs/ilza.pdf . Acesso em 27/04/2018.
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Dessa forma, a figura do juiz deve constituir um terceiro sem qualquer interesse
na controveérsia, conduzindo o processo de acordo com principios e normas existentes
na ordem juridica, permitindo a participacdo ampla e igualitaria das partes na
resolucao do conflito.

Por sua vez, no contexto de um processo arbitral, as partes, de maneira
consensual, conferem poder a um ou mais terceiros que o exercerao dentro dos limites
estipulados na convencéao de arbitragem livremente estipulada, para que decidam, de
forma autbnoma e definitiva, com carater impositivo, sobre controvérsias que tratem
de direitos patrimoniais disponiveis, abrindo méo, assim, da intervencao estatal no
mérito da controvérsia.

Logo, o papel do terceiro imparcial no ambito da arbitragem, de maneira diversa
aos procedimentos supracitados da mediacdo ou da conciliacdo, ndo é o de atuar
como um facilitador de um acordo, mas sim proceder com o recolhimento de provas e
alegacdes que viabilizem uma decisdo por meio de um laudo ou de sentenca arbitral
irrecorrivel (VASCONCELOS, 2016).

O instituto da arbitragem se encontra previsto em leis e convencodes
internacionais, com destaque para a Convencao de Nova lorque, de 1958, assinada
e ratificada por mais de 102 paises. A respeito desse processo de disseminacao,

Morais faz algumas consideracoes:

No plano internacional (...) assistiu-se a um crescimento vertiginoso e
diferenciado das relagBes comerciais externas impulsionadas pela
globalizag&o econ6mica que contribuiu para revestir de importancia os juizos
arbitrais. Estes acompanharam, de perto e de igual maneira, o
desenvolvimento e incremento das relacbes entre Estados e entre
particulares, o que inevitavelmente repercutiu na formacdo de tratados na
area internacional, bem como novas codificacdes no que se refere a
arbitragem entre particulares no ambito interno de cada pais. (MORAIS, 2012,
p. 215)

A arbitragem toma como referencial o processo judicial estatal, que ainda é o
meétodo heterocompositivo mais utilizado para resolucao de lides (CARMONA, 2009).
No Brasil, a norma-base sobre arbitragem é a Lei 9.307/1996.

Segundo Amaral (2012) dentre os requisitos legais que distinguem a real
arbitragem de procedimentos administrativos e de processos judiciais, o mais
determinante corresponde a autonomia da vontade das partes, estabelecida pelos
artigos 1° e 2° da Lei de Arbitragem. Destarte, a opgao pela arbitragem como via

preferencial deve ser pactuada de maneira livre pelas partes.
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Para viabilizar a adocéo da via arbitral, é necessario que essa seja estipulada
por meio de convencao de arbitragem, cuja previsdo se encontra no art. 3° da Lei de

Arbitragem. A convencdo de arbitragem se subdivide nas seguintes espécies:

I. Clausula compromissoéria, estabelecida previamente com o proposito de
subordinar a arbitragem eventuais controvérsias surgidas durante a
execucgao contratual (art. 4° da Lei de Arbitragem));

[I. Compromisso arbitral, pactuado posteriormente ao advento de eventual

controvérsia (art. 9° da Lei de Arbitragem).

Ensina Vianna (1998) que em respeito ao principio do pacta sunt servanda, se
firmada uma convencdo de arbitragem, as partes séo obrigadas a sujeitar a lide ao
juizo arbitral, exceto se houver recontratacdo. Nesses casos, uma eventual
provocacao da jurisdicdo estatal fica limitada a se fazer cumprir a convencado de
arbitragem e a compelir a instituicdo do juizo arbitral em caso de negativa da outra
parte.

Em seu art. 18, a Lei de Arbitragem estabelece a irrecorribilidade da sentenca
arbitral, principio que encontra seu fundamento de validade na confianca das partes
no arbitro eleito. Sob essa perspectiva, mostra-se essencial ao processo arbitral a
liberdade de escolha de um arbitro que goze de confianca das partes.

A capacidade de gerar coisa julgada material, prescindindo de homologacao
judicial, segundo os artigos 18 e 31 da Lei de Arbitragem, deriva da autonomia de
vontade das partes, que gozam de capacidade contratual, de afastar da apreciacao
do Poder Judiciério as lides que versem sobre seus direitos patrimoniais disponiveis.

Diante disso, uma deciséo arbitral, via de regra, s6 é passivel de controle judicial
no contexto de uma acao anulatéria ou de impugnacéo ao cumprimento de sentenca
— em caso de ajuizamento de agdo de execucdo baseada em condenacgao via
sentenca arbitral, conforme previsdo dos artigos 32 e 33 da Lei de Arbitragem.
(AMARAL, 2012)

Algumas das caracteristicas inerentes a arbitragem aqui apresentadas
provocaram questionamentos sobre a constitucionalidade do instituto, ponto que sera
devidamente explorado mais a frente no item “3.2.1 A Arbitrabilidade Subjetiva”.

Do exame realizado neste topico, pode-se concluir de maneira resumida que a

7

arbitragem é um método previsto e regulado por lei visando a solucdo de lides



23

envolvendo direitos patrimoniais disponiveis das pessoas capazes de contratar,
suscetivel de controle judicial de conformidade, mediante provocacédo. O instituto
possui particularidades em relacdo a outros meios de resolugdo de conflitos,
destacando-se a autonomia da vontade das partes, a irrecorribilidade das decisbes e

a capacidade de producéo de coisa julgada material.

2.2 As controvérsias envolvendo o uso da Arbitragem no ambito da

Administracéo Publica

A litigiosidade no setor publico possui caracteristicas e desafios bastante
particulares, ao considerarmos a despropor¢ao simbdlica entre os litigantes e o carater

geral que por diversas vezes tais conflitos assumem perante a sociedade.

Selma Lemes (2007) adota como acepcdo de Estado o conceito de
Administracdo Publica em seu aspecto subjetivo, correspondendo a todos os 6rgaos
gue integram as pessoas juridicas de direito publico interno. De acordo com o
estabelecido no art. 41 do Cadigo Civil brasileiro, s@o eles a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Territdrios Federais, 0os Municipios, as autarquias e outras
entidades de natureza juridica publica estabelecidas na forma da lei, estando incluidas
nesse rol também algumas pessoas juridicas de direito privado: aquelas criadas pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, na forma de sociedades de economia

mista ou de empresas publicas.

A Administracdo Publica Direta é formada pelos érgaos que constituem as
chamadas pessoas juridicas politicas: Unido, Estados e Distrito Federal e Municipios.
Por sua vez, integram a Administracdo Publica Indireta as entidades que apresentam
personalidade juridica propria: autarquias e fundacdes publicas, empresas publicas e

sociedades de economia mista, todas criadas por meio lei?’.

A priori, a possibilidade de aplicar arbitragem em relacbes em que a
Administracédo Publica figure como parte pode provocar certa contrariedade, visto que

o Estado, como consequéncia da soberania, s6 se submeteria aos proprios tribunais

27 BRASIL. Lei n2 7.596 de 10 de abril de 1987. Altera dispositivos do Decreto-lei n2 200, de 25 de fevereiro de
1967, modificado pelo Decreto-lei n2 900, de 29 de setembro de 1969, e pelo Decreto-lei n? 2.299, de 21 de
novembro de 1986, e da outras providéncias.
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estatais. A sua natureza publica impeliria invariavelmente solucdes judiciarias nas

lides em que viesse a fazer parte.

Tal entendimento pode ser atribuido ao conceito tradicional de Estado como uma
entidade institucionalizada pela nacdo, a qual é atribuido o poderio relativo a
administracédo da coisa publica (informacéo verbal)?.

O fato de a Administracdo Publica ser regida pelo regime de Direito Publico
enquanto a arbitragem € disciplinada no ambito do Direito Privado, inevitavelmente

causou e ainda causa diversos debates e controvérsias doutrinarias.

E interessante fazer uma breve contextualizacdo: principalmente apés a
Segunda Guerra Mundial e criacdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), o
Estado passou progressivamente a adotar uma conduta mais interventiva no campo
da economia, diante do novo paradigma internacional que estabeleceu a manutencao

da paz por meio do desenvolvimento econémico e social das nacdes?.

De certa maneira, a economia se estabeleceu como um novo eixo internacional,
determinando uma relacdo mais proxima entre o Estado e entes relacionados ao

Direito Privado.

O Estado, como administrador dos servi¢os publicos, comeca também a exercer
o papel de agente de desenvolvimento interno, celebrando contratos com empresas
visando o promover setores em que 0 suprimento estatal se mostrava deficiente e
insuficiente. Como consequéncia, o Estado declina parcialmente de seu papel de
provedor conforme a sociedade passa a agir representando as proprias pretensoes,
através de ONG’s, entes participes e outros grupos e sociedades civis que
representem interesses especificos da sociedade (informacéo verbal)°.

28 Explanacdo fornecida por Selma Ferreira Lemes em sua palestra “Arbitragem na Administracdo Publica”,
realizada em Brasilia, em 22 de agosto de 2016.

29 “Com o fim de criar condicdes de estabilidade e bem-estar, necessarias as relagdes pacificas e amistosas
entre as NagOes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos,
as Nacdes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicGes de progresso e
desenvolvimento econ6mico e social; b) a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais,
sanitdrios e conexos; a cooperagao internacional, de carater cultural e educacional” (Nagdes Unidas, 2006, grifo
nosso). Disponivel em https://nacoesunidas.org/carta/. Acesso em 09/03/2018.

30 Explanacdo fornecida por Selma Ferreira Lemes em sua palestra “Arbitragem na Administracdo Publica”,
realizada em Brasilia, em 22 de agosto de 2016.
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No momento atual, é possivel observar a tendéncia de que o Estado volte a
desempenhar seu papel originario, de carater assistencial, ao priorizar a privatizacao
de atividades publicas de natureza empresarial e se abster de regular
sistematicamente a economia. O Estado passa a explorar atividade econbmica
somente nos casos de necessidade relacionada aos imperativos de seguranca

nacional ou a interesses coletivos relevantes, na forma da lei3?.

O Estado representa neste novo contexto um papel secundario na economia
(principio da subsidiariedade), manifestando sua interferéncia em grau de assisténcia,
por meio da criacdo de condi¢cbes que propiciem um melhor desempenho do setor
privado®?, ou em grau de realizacdo complementaria, ao compensar ocasionais

deficiéncias da iniciativa privada.

A privatizacdo das entidades publicas também pode ter influenciado no retorno
da arbitragem privada como meio de solucéo de controvérsias. O papel exercido pelos
contratos internacionais nessa alta da arbitragem também merece destaque, ao
corroborarem a conveniéncia da desvinculagdo do Estado (que muitas vezes figura
como parte nas relacbes contratuais internacionais) do procedimento decisério de
possiveis lides, garantindo a parte contratante estrangeira um meio de solucéo de

controvérsias imparcial e desvinculado da estrutura estatal®.

Ao deixar de operar diretamente atividades econdmicas em diversos setores, 0

Estado passa a exercer a funcdo de normatiza-las e coordena-las.

Como consequéncia das tendéncias globais de privatizacao e desestatizacao, o
desempenho satisfatério das instituicées tornou-se um fator de especial atencdo em

economias de desenvolvimento.

31 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 173: “Ressalvados os casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracgdo direta de atividade econdmica pelo Estado s sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei.”

32 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 170: “A ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios.”

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SE 5206 AgR, Voto do Ministro lImar Galvdo. Tribunal Pleno, julgado em
12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958. Disponivel em
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/775697/agregna-sentenca-estrangeira-se-agr-5206-ep/inteiro-
teor-100491847?ref=juris-tabs>STF ADIN
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A disseminacdo do uso da arbitragem interfere positivamente na economia na
medida que oferece eficiéncia para as partes contratantes, refletindo em maiores
vantagens para a sociedade como um todo. Tal otimizagcdo das transacdes
econdmicas se origina da seguranca, da imparcialidade, independéncia e

razoabilidade dos prazos de proferimento das decisGes carateristicas desse instituto.

Dentre todos os meios alternativos de solucdo de conflitos, a arbitragem se
mostra o mais eficaz para conter a exorbitancia de processos que sobrecarregam o
Poder Judiciario e o mais benéfico para a resolucédo das lides. Tal argumentacéo
encontra amparo nos novos paradigmas positivados na Constituicdo Federal relativos
ao ramo do Direito Administrativo, admitindo-se o carater complementar entre os

ramos do Direito Civil, de natureza privada, e do Direito Publico:

(...) a filosofia e a teoria geral do direito contemporaneo (...) mantém a
distincdo entre direito publico e privado como duas perspectivas ordenadoras
da experiéncia juridica, considerando-os distintos, mas substancialmente
complementares e até mesmo dinamicamente reversiveis, e n&o duas
categorias absolutas e estanques. (REALE, 1986, p. 91)

O Direito Administrativo € regido por uma associacdo de normas e principios
oriundos tanto do direito publico quanto do direito privado, sem apresentar hierarquia,
mas sim uma relagdo suplementar®*. A questdo envolvendo a submisséo ao juizo
arbitral de lides que envolvam a Administracdo Publica, logo, envolve aspectos tanto

de direito publico quanto de direito privado, que devem ser harmonizados.

Convencionou-se chamar de “arbitrabilidade” a faculdade de submissdo a
arbitragem de determinada demanda. Divide-se em dois aspectos: subjetiva,
relacionada a capacidade das partes envolvidas e objetiva, relacionada ao objeto da
controvérsia a ser dirimida. A arbitrabilidade das lides envolvendo a Administracao

Publica foi questionada em ambos aspectos, como sera demonstrado na sequéncia.
2.2.1 A Arbitrabilidade Subjetiva

A Lei 9.307/96, ja em seu artigo inaugural, estabelece como requisito subjetivo
para a possibilidade de uso da arbitragem a capacidade de contratar das partes, sem

a qual é inviavel firmar uma convencao de arbitragem. “A capacidade juridica consiste

34 Contratos de administracdo publica sdo regidos por preceitos de direito publico, aplicando-se de modo
supletivo as disposi¢cdes do direito privado, conforme estabelecido na Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993, em
seu art. 54.
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na aptiddo de tornar-se sujeito de direitos e deveres, sendo tal capacidade o

pressuposto de todos os direitos e obrigagdes.” (CARMONA, 2009, p. 37)

A capacidade também pode ser definida, segundo Amaral (2012), como uma
manifestacdo do poder de acdo que se encontra implicito na concepcdo de
personalidade, ou a medida juridica da personalidade. Enquanto a personalidade é
um valor intrinseco ao proprio individuo, a capacidade, por sua vez, é imputada pelo

ordenamento juridico, de forma a realizar tal valor.

E importante distinguir a capacidade de fato da capacidade de direito: a tltima é
a aptidao de ser titular de direitos e deveres, enquanto a primeira € a aptidao de
exercitar tais direitos e deveres, e para que haja um comprometimento de submisséo
a via arbitral, exige-se das partes contratantes que gozem tanto do poder de

titularidade quanto da disponibilidade dos direitos patrimoniais objeto do litigio.

Do explanado, decorre que todos os civilmente capazes, sejam pessoas fisicas
ou juridicas, de direito publico ou privado, sdo aptos a pactuar convencdes de
arbitragem. No entanto, em sua redacgao original, o supracitado artigo 1° da Lei de
Arbitragem ndo mencionava expressamente a administracdo publica, o que gerava
controvérsia na doutrina, pois ao mesmo tempo em que ndo havia uma disposicao
normativa de carater genérico que autorizasse a eleicao pelo juizo arbitral nas lides
envolvendo a Administracdo Publica, o governo federal editava normativos esparsos
para atender situacfes especificas autorizando a adoc¢do da arbitragem (como, por
exemplo, a Lei de Concessdes e a Lei das Parcerias Publico-Privadas).

Antes das inovagOes trazidas pela Lei n° 13.129/2015 houve tendéncias de
restricdo da arbitralidade subjetiva no ambito estatal, como se vera a seguir. No
entanto, a teoria que ja reconhecia a aptiddo das pessoas juridicas que compdem a
Administracdo Publica de submeterem-se a jurisdi¢céo arbitral ja encontrava apoio em
parcela consideravel da doutrina administrativista, mesmo nesse contexto em que

inexistia a previsao expressa.

A respeito da citada polémica relativa a viabilidade ou ndo da Administracao
Publica, figurando como po6lo de uma relagéo contratual, poder firmar uma convencéo

arbitral, segue um exame sucinto.
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2.2.1.1 Arguicao de inconstitucionalidade

A controvérsia doutrinaria envolvendo a constitucionalidade da arbitragem — no
geral e especificamente em relacdo a sua aplicabilidade em lides estatais — iniciou-se
h& algumas décadas, gerando diversas linhas de argumentacdo, tanto favoraveis
qguanto contrarias (VIANNA, 1998).

Desde a promulgacéo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 ja
havia a previsdo expressa da garantia da inafastabilidade da jurisdicdo, o que foi
reafirmado nas constituicdes posteriores, de 1967 e 1988%°. Segundo a tese de parte
dos estudiosos do direito, a instituicdo do juizo arbitral seria uma violacdo dessa
garantia de tutela jurisdicional, constitucionalmente consolidada desde 1946.

No entanto, o STF adotou entendimento diverso ao julgar o Agravo de
Instrumento n°® 52.181, o “Caso Lage”. Nesse julgamento, ocorrido em 1973, na
vigéncia da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, foi discutida a
legalidade de uma deciséo arbitral que havia condenado a Uni&o a pagar indenizacao
por uma expropriacao de particular. O estabelecimento da arbitragem para resolucéo
dessa lide encontrava previsdo autorizativa no decreto-lei n°® 9.521/1946. Com
relatoria no Ministro Bilac Pinto, o STF declarou o juizo arbitral em questéo valido e
legal, vencendo por unanimidade a tese de que o direito patrio sempre admitiu e
consagrou essa possibilidade, apontando validos os procedimentos arbitrais para as
relacdes contratuais que gozem de natureza privada, em virtude do cunho consensual
de submissdo ao juizo arbitral e também da autonomia contratual de que goza o
Estado. O tribunal arbitral seria uma criagdo contratual consensual, originada de um
compromisso entre as partes e que, considerando a autorizacédo legal contida no
supracitado decreto-lei, ndo haveria impedimento para que o juizo arbitral decidisse a
disputa, assim como confirmou o -carater irrecorrivel dessa decisao arbitral,
rechacando a hipétese de ofensa a Constituicaoss.

Diante da auséncia de previsdo legal especifica que tratasse da questdo da
arbitrabilidade das lides estatais, essa decisdo foi considerada um caso

paradigmatico, reconhecendo aspectos relevantes ao tema.

35 Da mesma forma, a garantia da inafastabilidade da jurisdicdo também foi prevista na Constituicdo Federal de
1988, no inciso XXV de seu artigo 59.
36 Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 52.181 — GB. Brasilia: STF, 1973.



29

Apesar de ter-se dado na vigéncia de Constituicdo anterior, as conclusdes desse
julgado permanecem validas no ambito do atual ordenamento juridico, visto que as
premissas principais que ensejaram da decisao, qual sejam, a autonomia contratual
do Estado e a consensualidade da elei¢éo do juizo arbitral foram recepcionadas pela
Carta Maior de 1988 e pela Lei de Arbitragem de 1995.

Contudo, a evolucdo dessa matéria ndo prosseguiu, a partir de entdo, de maneira
linear e gradual, solidificando e fortalecendo progressivamente tal entendimento,
como poderia ser esperado, havendo episodios de tentativas de retroceder e restringir
a arbitrabilidade das lides envolvendo a Administracéo Publica.

Houve tendéncias legislativas contrarias a tal entendimento do STF, no sentido
de vetar de maneira taxativa a possibilidade de que a Fazenda Publica tomasse parte
em procedimentos arbitrais. Em 1986, foi editado o Estatuto Juridico das Licita¢des e
Contratos Administrativos que estabelecia, em seu art. 45, que contratos com pessoas
domiciliadas no estrangeiro, estariam proibidas de eleger o juizo arbitral para a
resolucdo de controvérsias. Contudo, apos alguns meses de sua entrada em vigor,
houve uma alteracdo de redacéo do supracitado artigo, autorizando o estabelecimento
de clausula compromissoria de arbitragem.

Alguns anos ap6s a atual Constituicdo entrar em vigor, houve a edi¢ao da vigente
Lei de Licitacdes, que foi silente sobre esse aspecto, sem estabelecer nenhuma
previsdo explicita em relacao a clausulas compromissoérias arbitrais.

Posteriormente, a Proposta de Emenda Constitucional n® 29/2000, que veio a se
tornar a Emenda Constitucional n® 45/2004, conhecida como “Reforma do Judiciario”
chegou a conter redacao que proibia a ado¢éo de arbitragem no ambito de contratos

com a Administracdo Publica, nos seguintes termos de seu art. 11:

O art. 98 passa a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 98. .....

84° Ressalvadas as entidades de direito publico, os interessados em
resolver seus conflitos de interesse poderdo valer-se de juizo arbitral, na

forma da lei.? (grifo nosso)

37 TIBURCIO, Carmen. A arbitragem envolvendo a administragdo publica. Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n.
60, dez 2008. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4307>.
Acesso em 12 de abril de 2018.
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Apesar dessa proposta ndo haver prosperado ao ser submetida ao Senado
Federal, o fato de ter alcancado aprovacdo na Camara dos Deputados demonstra o
guanto ainda havia dissenso e inseguranca envolvendo a temética.

A edicdo da Lei de Arbitragem, que entrou em vigor em 1996, também n&o
favoreceu a solucdo do problema. Silente, em sua redacao primaria, a respeito do uso
de arbitragem por entes publicos, a lei teve sua constitucionalidade questionada no
ambito do Poder Judiciério.

Na oportunidade do julgamento do Agravo de Instrumento n° 52.181, em 2001,
o Ministro limar Galvao manifestou-se sobre a arguida violacéo ao inciso XXXV do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, no sentido que a garantia da inafastabilidade da
jurisdicdo, sacramentada pela primeira vez na carta de 1946, deveria ser
compreendida dentro de uma contextualizag&o historica: seu papel consistiu em ser
verdadeiro escudo contra reiteradas praticas a época do governo de Getulio Vargas,
em que havia instauracdo de inquéritos policiais nos quais ndo eram proporcionados
o devido processo legal, contraditério ou ampla defesa, ndo raro resultando em
decisdes de carater sumario, final e impositivo, sem possibilidade de reexame pelo

Poder Judiciario:

A intencéo do constituinte de 1946, portanto, teria sido a de proibir que a
lei, e ndo as partes contratantes, pudesse determinar que alguma
questdo ficasse excluida de apreciacéo pelo poder judiciario. A norma,
assim, ndo é de ser vista como impositiva do ingresso de pessoas fisicas em
juizo toda vez que seus direitos subjetivos sdo afrontados, constituindo antes
uma garantia do que uma imposicdo. (grifo nosso)

Prossegue salientando a existéncia, em outros paises, de previsdes
constitucionais equivalentes ao supracitado inciso XXXV do art. 5° da Constituicéo
brasileira, citando explicitamente a Espanha e a Italia e pontuando, na sequéncia, que
tais previsGes constitucionais ndo tém sido consideradas empecilhos a efetivacdo de

clausulas compromissorias pelos seus respectivos poderes judiciariosse.

A clausula, nesse caso, ndo pode ser vista como incompativel com o principio
do livre acesso a jurisdigdo estatal, pelo singelo motivo de que a sua eficacia,
em caso de resisténcia de uma das partes, justamente sé podera ser
alcancada por via judicial, sendo certo que a sentenca proferida pelo arbitro
ou pelos arbitros, além de s6 poder ser executada na via judicial, quando
condenatdria, ndo escapa ao controle judicial que, na forma do art. 33 da lei
sob exame, podera ser acionado pela parte interessada, em procedimento
comum, com alegacdo de qualquer das nulidades enumeradas no art. 132.

38 CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira. Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Forense,
1999. Pags 36-51.
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N&o ha, porém, supressado do controle judicial. Estabeleceu-se, apenas, a
deslocacdo do momento em que o Poder Judiciario é chamado a intervir.3°

Corroborando o entendimento que veio a ser consagrado pela Corte superior, 0
Ministro Marco Aurélio também rechagou qualquer vislumbre de violagdo ao inciso
XXXV do artigo 5° da CF, reforcando que tal dispositivo € dirigido, realmente, ao
legislador e ndo aos particulares, ndo se tratando do escopo de tal garantia obrigar as
partes a necessariamente resolver suas pendéncias mediante um processo judicial:

Vejo na garantia constitucional do inciso XXXV do art. 5° a consagracao da
liberdade. Por isso, ndo posso proceder a uma leitura que a afaste, e o estarei
fazendo se caminhar, na contramdo da pratica internacional, para a

declaracdo de inconstitucionalidade relativamente aos preceitos evocados
(...) esta — a liberdade — é o valor maior a ser preservado?.

A Carta Magna garante o direito ao acesso a justica, devendo o Estado
assegurar amplo acesso ao Poder Judiciario, no entanto, no ambito da arbitragem h&
um consentimento voluntario dos contratantes em ndo submeter a lide a jurisdicéo
oferecida pelo Estado. Isso posto, muito feliz nos parece tal entendimento por parte
do STF, eis que a esséncia da questdo do acesso a justica ndo deveria residir na
perspectiva de que todos os conflitos sejam submetidos a um tribunal, e sim que a
justica seja realizada no contexto em que as partes se encontram inseridas, qualquer
gue seja 0 momento e em qualquer instancia, seja ela judicial ou ndo (BOCEHENEK,
2008).

Sobre o0 aspecto do controle de legalidade, Lucas Rocha Furtado (2015) assim

se manifestou:

Por meio da clausula compromissoria, € licito ao poder publico e ao
contratado definirem que suas pendéncias sejam resolvidas em tribunais
arbitrais. Esse pacto firmado entre as partes ndo afasta a possibilidade de ser
proposta, por exemplo, agdo popular, agao civil publica ou de o TCU instaurar
processo para verificar a regularidade da decisdo adotada e da postura do
gestor publico. A deciséo arbitral vincula as partes contratantes, e somente
elas.

Logo, o uso da arbitragem na esfera estatal ndo apresenta ameaca ao controle

de legalidade da Administracdo Publica, eis que a sentenca arbitral ndo vincula ou

39Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira SE-AgR 5206. Incidente de
Inconstitucionalidade suscitado, julgado em 12 de dezembro de 2001. Disponivel em <
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19163434/sentenca-estrangeira-se-5206-ep-stf>. Acesso em
22/01/2018.

40 Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira SE-AgR 5206. Incidente de
Inconstitucionalidade suscitado, julgado em 12 de dezembro de 2001. Disponivel em <
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19163434/sentenca-estrangeira-se-5206-ep-stf>. Acesso em
22/01/2018.
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subordina os orgaos de fiscalizacdo, ndo os impedindo de fazer uso dos meios de
controle de legalidade previstos no vigente sistema constitucional afim de verificar a
legalidade da conduta do gestor publico, eis que a instituicdo do juizo arbitral ndo
afasta os controles da Administragdo Publica previstas no ordenamento juridico ou
mesmo a apreciacdo do Judiciario em casos de nulidade do processo arbitral. Nao
ha supresséao da possibilidade de impugnac¢éo da sentenca arbitral quando constatada

nulidade.

2.2.1.2 Clausula essencial de foro da sede da Administracédo

Também somou-se as divergéncias a previsdo contida na Lei n° 8.666/93,
relativa a obrigacdo do estabelecimento de clausula contratual que “(...) declare
competente o foro da sede da Administracao para dirimir qualquer questao contratual
(...)"*, apontada como indicio de excluséo do juizo arbitral no ambito dos contratos da
Administragdo Publica, ao vincular a resolucdo de controvérsias a instancias do

judiciario.

Em contraponto a tal conclusdo, argumenta Carmona (2009) que a doutrina
majoritaria entende que tal clausula necesséria de indicacéo do foro refere-se apenas
a matérias de direito indisponivel, incompativeis com a arbitragem, pois pode vir a ser
inevitavel uma intervencao do judiciario nos atos para 0s quais o arbitro ndo possua
competéncia — como por exemplo execucao de cautelar ou de sentenca arbitral — e
também para possiveis demandas resultantes da relacdo contratual que se mostrem

incompativeis com a arbitragem.
2.2.1.3 Principio da Publicidade versus Principio do Sigilo

Uma ultima causa de divergéncia doutrindria a respeito da arbitrabilidade
subjetiva da Administracéo Publica a ser analisada se refere ao conflito existente entre
o sigilo, principio norteador do procedimento arbitral e considerado uma das suas

vantagens, que permite a confidencialidade de todo o procedimento*? em confronto

41 BRASIL. Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993. “§ 22 Nos contratos celebrados pela Administracdo Publica com
pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar necessariamente
cldusula que declare competente o foro da sede da Administragao para dirimir qualquer questao contratual (...).”
42 BRASIL. Lei n29.307, de 23 de setembro de 1996. “O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral
para que o 6rgdo jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia
territorial, de ato solicitado pelo arbitro. Paragrafo unico. No cumprimento da carta arbitral serd observado o
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com o principio constitucional da publicidade ao qual se submete a atuacdo da
Administracdo Publica, que exige, diversamente, a transparéncia dos

procedimentos*s.

Falar em sigilo no ambito da atuacdo estatal mostra-se matéria bastante
sensivel, particularmente no contexto atual, em que é visivel a progressiva ampliacdo
e valorizacdo da transparéncia da atuacdo administrativa. Essa tendéncia pode ser
observada tanto em iniciativas estatais, como por exemplo a criacdo da Controladoria-
geral da Unido (CGU), em 2003, e a edicdo da Lei n°® 12.527/2011 — Lei de Acesso a
Informacgé&o (LAI), como também em iniciativas da sociedade civil, como a criagédo de
Observatérios Sociais para acompanhamento da gestéo publica, corroborando com o
novo paradigma do cidaddo exercendo um papel central de fiscalizacdo da atividade

estatal.

A mera presenca da Administracdo Publica como parte em um procedimento
arbitral automaticamente ja implica em uma atuacdo dos érgaos de controle que,
amparados pelo principio da publicidade, devem ter garantido o acesso a dados e

informacgdes fundamentais para a atividade fiscalizatoria.

Apesar do aparente impasse gerado ao confrontar tais previsées, € relevante
ressaltar que o sigilo € uma caracteristica com natureza de possibilidade, ndo havendo
Obice para que as partes, por quaisquer motivos, renunciem a faculdade do sigilo que
geralmente — mas ndo obrigatoriamente — envolve o procedimento arbitral. E
inequivoco que, em face dos multiplos mecanismos de controle estabelecidos pelo
Estado para possibilitar a prestacdo de contas a sociedade dos atos realizados para
atingir o interesse publico, ndo se pode preservar um sigilo absoluto em um
procedimento arbitral do qual tome parte um ente estatal, sem que isso acarretasse a
impossibilidade do mecanismo ser usado para resolver questdes que atinjam
interesse publico. A solucao, sobre este ponto, é inexoravel: o principio da publicidade
deve ser respeitado, devendo haver transparéncia e acesso a todos 0s atos essenciais

do processo arbitral, incluindo suas decisdes, preservando-se, todavia, o0 sigilo das

segredo de justica, desde que comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem.” (art. 22-C, paragrafo
Unico)

43BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)"” (art. 37) (grifo nosso)



34

discussbes e a confidencialidade da documentacdo que tenham instruido o

procedimento, quando assim for justificavel (CARMONA, 2009).

Deve ser buscado um equilibrio entre os principios, como é a pratica quando ha
conflitos nessa espécie de fonte do direito, evitando-se o sacrificio completo de algum
deles e buscando no caso pratico uma solugéo que preserve seus nucleos vitais, a fim
de que, respeitando a publicidade em sua acepcdo de transparéncia dos atos da
Administracdo, ndo se descaracterize totalmente a atribuicdo do sigilo, quando ele se
mostrar legitimo, podendo-se citar as possibilidades de arbitragem envolvendo
guestdes de seguranca nacional, ou mesmo que atinjam direitos individuais da parte

privada, como segredos comerciais ou patentes, por exemplo.

Carmona (2009) ressalta que as possiveis limitacdes a publicidade, nesses
casos, devem se ater de forma estrita ao indispensavel a tutela do outro bem juridico
envolvido. Se a atribuicdo de sigilo do documento bastar para preservar os demais
bens juridicos suscetiveis, ndo ha que se cogitar a confidencialidade de todo o
procedimento arbitral.

Um processo arbitral envolvendo a Administracdo deve estar solidamente
baseada no direito e cumprir o principio da publicidade de maneira a garantir a
transparéncia da atuacdo estatal em suas relacées com a coletividade e também na

gestao do patriménio publico.

Diante do exposto, é viavel afirmar que ndo se encontra vedacéo a pratica da
arbitragem em que o Estado figure como parte, como pessoa juridica, nos casos de
controvérsia com particulares, em nenhum principio da ordem publica. No entanto,
deve-se ter especial cuidado nas situacbes a que sejam atribuidos sigilo, apenas
aceitavel quando justificaveis do ponto de vista do interesse publico e amplamente

embasadas no direito patrio.

Com a chegada da Lei n° 11.079/2004, instituindo normas gerais para licitacdo
e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da Administracao Publica, ja se

consolidava uma maior ratificagdo sobre a validade do uso da arbitragem como meio
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eficaz na resolucao de lides na esfera administrativa, havendo tal previsdo no inciso

Il de seu art. 1144,

Mais tarde, a Lei n°® 13.129/2015 alterou a redacao original da Lei de Arbitragem,
e, dentre outras mudancas, explicitou a possibilidade de a administracéo publica direta
e indireta utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, encerrando a controvérsia doutrinaria ainda existente sobre o tema da

arbitrabilidade subjetiva estatal*®.

2.2.2 A Arbitrabilidade Objetiva

A arbitrabilidade objetiva € um conceito relacionado a distingdo de quais matérias
sdo passiveis de serem submetidas a arbitragem e quais sdo vetadas ao

procedimento.

Assim como a arbitrabilidade subjetiva, sua previsdo encontra-se no primeiro
artigo da Lei da Arbitragem, restringindo a jurisdicdo arbitral apenas matéria que

envolva direitos patrimoniais disponiveis.

No ambito da Administracdo Publica, para definir a disponibilidade ou
indisponibilidade das matérias que Ihe concernem, € preciso entender os papéis que
o Estado representa em sua funcdo de ente Administrativo e de que maneira ocorre

sua atuacao frente a matérias que representem interesse publico.

A possibilidade do uso da arbitragem para resolucdo de lides envolvendo a
Administracdo Publica ndo possui um histérico pacificado na doutrina, como ja
mencionado. Existem posicionamentos radicalmente contrarios a submissao de lides

estatais ao juizo arbitral, com foco no aspecto objetivo da arbitrabilidade. Dentre os

44BRASIL. Lei n2 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitacdo e contratacio de
parceria publico-privada no ambito da administragao publica: “o emprego dos mecanismos privados de
resolucdo de disputas, 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, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.” (art.
11, inciso Ill) (grifo nosso)

45 BRASIL. Lei n2 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de
solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢do de conflitos no ambito da administragdo publica; altera a
Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o § 2o do art. 60
da Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997: “A administracao publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (art. 12, § 19)
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mais notorios, se destaca Celso Antdbnio Bandeira de Mello, que defende ser

inconstitucional a submisséo a arbitros a resolucdo de contendas cujo objeto envolva

servi¢os publicos, que nédo se classificariam como bens disponiveis:
Novidade lamentavel e, ao nosso ver, grosseiramente inconstitucional é o
disposto no art. 23-A, também incluido pela referida Lei 11.1196. De acordo
com ele, conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato podem ser
solvidos por mecanismos privados, inclusive por arbitragem, que devera ser
efetuada no Brasil e em lingua portuguesa. E inadmissivel que se possa
afastar o Poder Judiciario quando em pauta interesses indisponiveis, como o
sdo os relativos ao servigo publico, para que particulares decidam sobre
matéria que se constitui res extra commercium e que passa, entdo, muito ao
largo da forca decisoria deles. E da mais solar evidéncia que particulares
jamais teriam qualificacéo juridica para solver questdes relativas a interesses
publicos, quais as que se pdem em um “contrato” de concessao de servigo
publico. Chega a ser grotesco imaginar-se que o entendimento revelado em
decisdo proferida por sujeito privado possa se sobrepor a intelec¢édo
proveniente de uma autoridade publica no exercicio da prépria competéncia.
(MELLO, 2014, p. 740)

Seu posicionamento é o de que qualquer aspecto que se relacione ao servico
publico, incluindo conjunturas da prestacdo, meios indispensaveis para realiza-lo
adequadamente, instrumentos juridicos constituidos visando tal prestacéo constituem
todos matérias que extrapolam a esfera deciséria prépria a particulares, por abranger
interesses de grande importancia, concernentes a toda a coletividade, e que, portanto,
num contexto de controvérsia que abranja tais matérias, a Unica via
constitucionalmente adequada de resolucdo seria submeté-la ao Judiciario. A
permissdo para que “simples arbitros” dispusessem sobre lides relacionadas a
matérias envolvendo o servico publico ofenderia o papel que a Carta Magna imbuiu

ao servico publico e, em ultima analise, a propria dignidade que o envolve.

N&o obstante tal posicionamento tdo veemente por parte de Bandeira de Mello,
a maioria da doutrina administrativista se posiciona pela viabilidade de submissédo a
um juizo arbitral de lides envolvendo a Administracdo Publica e particulares, sendo
majoritaria essa corrente antes mesmo da reforma legislativa que explicitou tal
possibilidade acrescentando o paragrafo primeiro ao primeiro artigo da Lei da

Arbitragem.

Eros Roberto Grau aponta como sendo um “erro, muito comum, (...) relacionar a
indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que ligeiramente,

a Administragcao” (2000, p. 14), afirmando também que “um pesquisador atento e
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diligente podera, todavia, verificar que ndo existe qualquer razao a inviabilizar o uso

dos tribunais arbitrais por agentes do Estado” (2000, p. 16).

A visdo tradicionalmente adotada para atribuir a disponibilidade ou
indisponibilidade a determinado interesse publico vincula esses conceitos ao aspecto
econdmico. Nao obstante, tal orientacdo ndo parece esgotar de forma satisfatoria o
tema. Ainda na critica de Eros Roberto Grau “ndo ha qualquer correlacdo entre
disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou
indisponibilidade do interesse publico” (2000, p. 20). Os contratos administrativos e 0s
contratos privados ndo devem ser encarados como pertencentes a realidades
totalmente diversas e rigidamente apartadas, pois qualquer contrato pode manifestar
elementos de Direito Administrativo e de Direito Privado.

Hely Lopes Meirelles (2014) aborda uma questdo fundamental do supracitado
posicionamento bastante ortodoxo de Bandeira de Mello: a possibilidade de
conciliagdo entre o principio da indisponibilidade do interesse publico com o conceito
de direitos patrimoniais disponiveis — 0s que s&do passiveis de submissdo a

arbitragem.

O autor aponta que o art. 25 da Lei de Arbitragem estabelece que, surgindo no
decorrer da arbitragem alguma questdo relativa a direitos indisponiveis cuja
confirmacédo de incidéncia ou nado sujeitara o julgamento, o arbitro devera suspender
o procedimento arbitral e remeter as partes envolvidas ao segmento correspondente
do Judiciario. Em relacdo a distincdo entre os dois tipos de interesses, quais sejam, 0
primario e o secundario, o autor define interesse publico primario como uma meta, um
objetivo a ser alcancado pela Administracao Publica na satisfacdo das necessidades
da sociedade, enquanto o interesse publico secundario apresenta caracteristica
instrumental, sendo 0s meios aptos a atingir o primeiro. Para exemplificar tal dualismo,
cita o exemplo do aluguel de uma casa afim de que seja inaugurado um centro de
saude. Nesse exemplo, o interesse publico primario reside na implementacdo da
unidade em si, enquanto o interesse publico secundéario — derivado do primeiro, sem
o qual ndo existiria — reside na locagédo propriamente dita. Os interesses publicos
secundarios sao geralmente satisfeitos sob o respaldo do Direito Privado, sob a forma
de relagbes patrimoniais que, estando no campo de liberdade contratual da

Administragéo Publica, séo direitos disponiveis.
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Portanto, afirma o autor, é irrefutavel a existéncia de um campo de interesse
patrimonial disponivel passivel de submissdo a arbitragem em qualquer contrato
celebrado pela Administracdo Publica. (MEIRELLES, 2014)

Em comentario ao art. 23 da Lei de Concessfes — Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995 — Arnold Wald (2004) defende ser pacifica a validade de opg¢éo pelo juizo
arbitral para a solucédo de lides entre particulares e a Administragcdo Publica, em
especial no ambito dos contratos de concessdo. Também aponta a arbitragem como
0 meio que atende de maneira mais adequada a demanda urgente por seguranca
juridica a fim de atrair investimentos particulares internos e externos, por ser um
instituto que oferece decisdes neutras e céleres, originadas, presumivelmente, de um

especialista técnico eleito pelas partes ou por instituicbes confiaveis.

A justica estatal, nesse contexto, caberia desempenhar a indispensavel fungéo
de suporte, assegurando a eficacia das decisdes arbitrais, uma vez que o arbitro ou

tribunal arbitral ndo dispde de poder de império, presente na atuacdo do Estado.

O Poder Judiciario exerceria o papel de controlar o respeito aos limites
estabelecidos na Lei de Arbitragem, o de homologar as sentencgas arbitrais
estrangeiras, e também o de assumir para si o julgamento da lide nos casos em que
for suscitada controvérsia sobre direito ndo passivel de submissao ao juizo arbitral,
Nnos casos em gue sera o unico juizo competente para decidir sobre a lide, conforme

previsto no supracitado diploma legal (WALD, 2004).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) fixou o posicionamento de validar a
arbitragem como possibilidade de solu¢cdo dos conflitos advindos no curso de
contratos de natureza econdmica, concedendo de igual forma essa faculdade as
sociedades de economia mista em se tratando de contratos de natureza estritamente

comercial

No ambito de sua Segunda Turma, ao julgar o Recurso Especial n°® 606.345 - RS
(2003/0205290-5) determinou que séo plenamente validos e eficazes os contratos
com estipulacdo de clausula compromisséria submetendo ao juizo arbitral eventuais
lides derivadas do ajuste, estabelecidos por sociedades de economia mista
exploradoras de atividade econémica de producdo, comercializagdo de bens ou

mesmo de prestacao de servi¢cos, na forma do art. 173, 8 1° da Constituicdo Federal.
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Em sede do mesmo julgamento, definiu a Corte que quando os contratos tratem de
servicos de natureza industrial, ou tipicamente econémica, os direitos envolvidos sao
passiveis de transacédo e de submissao a um juizo arbitral. No entanto, se a atividade
estatal em questdo envolver o poder de império da Administracdo e sua realizacao
seja diretamente vinculada ao interesse publico, ndo é possivel cogitar a possibilidade

da arbitragem?“®.

Em ocasido posterior, o STJ reforcou seu entendimento pela admissdo dos
meios alternativos em controvérsias envolvendo a Administracao Publica. Por ocasido
do Julgamento do Mandado de Seguranca n°® 11308 DF 2005/0212763-0, essa Corte
considerou vélida a clausula compromissoria

In casu, por se tratar tio somente de contrato administrativo versando
clausulas pelas quais a Administracéo estd submetida a uma contraprestacao
financeira, indubitavel o cabimento da arbitragem. N&o faria sentido ampliar
0 conceito de indisponibilidade a obrigacdo de pagar vinculada & obra ou
servigo executado a beneficio auferido pela Administragdo em virtude da
prestacdo regular do outro contratante. A arbitragem se revela, portanto,

como mecanismo adequado para a solugdo da presente controvérsia, haja
vista, tratar-se de relagdo contratual de natureza disponivel.

Na oportunidade, o relator Ministro Luiz Fux, ressaltou que a Lei de Arbitragem
autorizou a celebracéo de clausulas compromissdrias nos contratos administrativos,
desde que cuidassem de direitos disponiveis. Também se manifestou no sentido de
gue quando presente tal clausula que prevé a submisséao de litigios a arbitragem, nédo
h& cabimento para a Administracdo se valer do poder de supremacia contratual.

Diante da jurisprudéncia apresentada, podemos avaliar que a tese do
impedimento absoluto do uso da arbitragem pela Administracdo Publica foi se
tornando anacronica. Por outro lado, resta também evidente que a definicao dos tipos
de matérias que possam vir a serem submetidas a tal via é questdo de importancia
fundamental, que sera abordada de maneira mais aprofundada no item 3.5 deste

trabalho.

2.3 A evolucéo do entendimento do TCU em relagéo ao uso da arbitragem pela

Administracéo Publica

46 Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp n2 606.345 - RS (2003/0205290-5). Brasilia, 17/05/2007.
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Paralelamente ao desenvolvimento da jurisprudéncia relativa a arbitragem nos
contratos publicos no ambito do Poder Judiciario, o Tribunal de Contas da Uniéao (TCU)
desenvolvia seu proprio entendimento, passando a representar um dos principais
contrapontos a tendéncia de aceitagcdo da arbitragem em contratos publicos.
Passamos, entdo, a analisar a evolucdo da jurisprudéncia dessa Corte de contas

sobre a matéria.

O TCU, em sua funcado de o6rgao auxiliar do Congresso Nacional, exerce suas
competéncias constitucionais atuando na fiscalizacdo da gestao de recursos e bens
publicos e subvencgdes como instituicdo exterior a estrutura administrativa federal, no

exercicio do controle externo?’.

Em ambito federal, o TCU exerce controle sobre os contratos administrativos de
maneira geral, e também, de maneira mais especifica, sobre a execu¢ao dos contratos
de concessdo, os quais submete a um controle de segunda ordem, atuando de
maneira suplementar e cooperativa ao controle de primeira ordem, que é exercido

pelo poder concedente detentor da competéncia originaria (ZYMLER, 2008).

O processo de privatizacdo de empresas estatais e também a possibilidade de
transferir a prestacdo de servicos publicos para a iniciativa privada, através de
autorizacéo, permisséo e concesséo*®, duas tendéncias que se aprofundaram durante
a década de 90, propiciaram a implementacdo de um modelo regulatério aprimorado
em relacdo ao anterior. O Poder Concedente passa a exercer uma atuacdo mais
incisiva na regulacédo, contratacéo e fiscalizacdo das delegacdes, uma vez que nao
mais providas de maneira direta pelo Poder Publico, em contrapartida a época anterior
em que a prestacao de servicos publicos era majoritariamente oferecida por meio de
estatais, contexto em que o controle exercido pelo TCU se concentrava em analisar
atos de gestao praticados no decorrer do exercicio das atividades-meio das empresas,

nado havendo tanto foco no desempenho das entidades sob a perspectiva de

47 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 71.

48 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 175. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>

e Lein29.472, de 17 de julho de 1997. DispBe sobre a organizagao dos servigos de telecomunicagdes, a criagao
e funcionamento de um drgado regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda
Constitucional n2 8, de 1995. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9472.htm>. Acesso
em: 17 mar. 2018. Art. 131.
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provedoras de servicos publicos, o que desenvolveu-se posteriormente (ZYMLER,
2008).

Antes da reforma promovida pela Lei n® 13.129/15 na Lei Geral de Arbitragem
(Lei n°9.307/96), cujo texto passou entdo a prever expressamente a possibilidade da
administracdo publica direta e indireta poder utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, desenvolveu-se jurisprudéncia
prépria e reiterada no TCU relativa a aplicacdo da arbitragem nos contratos
administrativos e nos contratos de concessdo no sentido fortemente contrario a

inclusdo de clausulas compromissoérias em contratos administrativo.

A jurisprudéncia da Corte de contas focou-se mais frequentemente no aspecto
da arbitrabililidade objetiva e na discussdo da disponibilidade dos interesses

relacionados a Administracdo Publica, conforme seré analisado.

A Deciséo 286/1993 do Plenéario foi a primeira a apresentar o entendimento de
gue se fazia necessaria autorizacao legal especifica para a admissao da arbitragem
nos contratos administrativos, posicionamento que viria a se tornar jurisprudéncia

pacificada nessa Corte de Contas*°.

Tratava-se de consulta, em tese, de autoria do Ministro de Estado de Minas e
Energia que questionava o cabimento de haver negociacao relativa a ado¢ao de juizo
arbitral para solucdo de gquestdes referentes a precos estipulados nos instrumentos
contratuais celebrados entre a Companhia Hidrelétrica do S&o Francisco (CHESF) e

os seus fornecedores.

O Tribunal entendeu inadmissivel a aplicacdo da arbitragem nos contratos

administrativos, nos seguintes termos:

seja respondido ao Senhor Ministro de Estado das Minas e Energia que o
juizo arbitral é inadmissivel em contratos administrativos, por falta de
expressa autorizacao legal e por contrariedade a principios basicos de direito
publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
principio da indisponibilidade do interesse publico, principio da vinculagéo ao

% )& havia admissdo pelo TCU da adocdo da arbitragem nos contratos de concessdo e de parcerias publico-
privadas, tendo em vista a existéncia de previsdo expressa nas respectivas leis administrativas.
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instrumento convocatério da licitacdo e a respectiva proposta vencedora,
entre outros).50

A resposta a consulta justificou-se ao apontar também ofensa ao 82° do art. 55
da Lei de LicitagBes (Lei n°® 8.666/1993), que prevé clausula essencial do foro da sede
da Administracdo para dirimir quaisquer questdes contratuais, o que impediria a
eleicdo de um foro diverso, no caso, o arbitral, e também ao entendimento do pretérito
Tribunal Federal de Recursos (TFR) no sentido da indispensabilidade de autorizacéo
legal para que fosse possivel a sujeicdo de lides que envolvessem 6érgaos e entidades

publicas ao juizo arbitral®®.

Bucheb (2002) aponta a deciséo 286/93 como um dos marcos referenciais do
entendimento da Corte de Contas quanto a adocdo da arbitragem em contratos
administrativos, repercutindo posteriormente na jurisprudéncia do préprio TCU e

alcancando destaque na doutrina administrativista.

Entretanto, como ja citado anteriormente, ja havia na doutrina uma interpretacao
diversa, partidaria da possibilidade de utilizacéo da arbitragem, baseando-se na tese
de que ao foro da Administracdo, ao qual a Lei de Licita¢gBes faz referéncia, competiria
o julgamento de lides impossibilitadas de serem objeto do juizo arbitral, como por
exemplo as relativas a direitos indisponiveis, assim como também lhe caberia fazer
cumprir as decisdes do arbitro, conforme defende Carmona (2009). Dessa forma,
segundo também Amaral (2012) extinguir-se-ia o suposto conflito entre as clausulas

de foro e a compromissoria, sendo o caso de uma reparticdo das competéncias.

Seguindo a mesma linha do precedente inaugurado pela Decisdo 286/93, a
Decisdo 763/94%?, resultou no entendimento pela ilegalidade de clausula
compromisséria em um contrato de concessao estabelecido entre o Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem (DNER) e a empresa vencedora do processo

licitatorio para a exploracdo da Ponte Rio-Niteroi.

50 Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 286/93. Plendrio. Relator: Ministro Homero Santos. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 04 ago. 1993. Disponivel em <
http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc%5CDec%5C19940307%5CGERADO_TC-17446.pdf>

51 Tribunal Federal de Recursos. Processo de Apelagdo Civel n? 137.279-DF. Segunda Turma. Sessdo de 28 mar.
1989. Diario Oficial de Justica, Brasilia, DF, 26 jun. 1989.

52 Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 763/94. Plenario. Relator: Ministro Carlos Atila Alvares da Silva. Diério
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 03 jan. 1995. Disponivel em <
http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc%5CDec%5C19950112%5CGERADO_TC-22234.pdf >
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Tal decisédo foi recebida com duras criticas por parte da doutrina. Segundo
Adilson Abreu Dallari (1995) tal entendimento estava equivocado pois ja havia a época
do julgamento fundamento legal para a arbitragem, ndo obstante ndo explicito.
Argumenta que, com efeito, o artigo 54 da propria Lei de LicitacBes, ao estabelecer
gue aos contratos administrativos se aplicam supletivamente os principios da teoria
geral dos contratos e as disposicdes de direito privado, possibilitaria a aplicacdo, em
carater supletivo e no que coubesse, do disposto nos artigos 1.037 a 1.048 do Cédigo
Civil vigente a época, que tratavam do Compromisso ao dispor sobre Direito das
Obrigacdes e nos artigos 1.072 a 1.102 do Codigo de Processo Civil vigente a época,

gue cuidavam do Juizo Arbitral.

Faz-se necessario ressaltar que as referidas decisdes sédo anteriores a Lei de
Arbitragem (Lei n® 9.307), editada em 1996 e julgada constitucional pelo STF em 2001,
como j& abordado anteriormente®3, assim como a Lei Geral de Telecomunicacdes (Lei
9.472/1997), Lei de Petrdleo e Gas (Lei 9.478/1997), Lei de Transportes Aquaviarios
e Terrestres (10.233/2001), Lei n° 10.438/2002 (Dispde sobre a expansao da oferta
de energia elétrica emergencial), Lei n® 10.848/2004 (Disp&e sobre a comercializacéo
de energia elétrica), Lei das Parcerias Publico Privadas (Lei n® 11.079/2004), Lei n°
11.196/2005 (alterou a Lei 8.987/1995 — Lei das Concessfes), Lei de Franquias
Postais (Lei n°® 11.668/2008) e também a Lei n°11.668/2008 (dispde sobre as
atividades relativas ao transporte de gas natural). As supracitadas legislacfes, que se
concentram especialmente nos campos da prestacdo de servicos publicos e das
atividades econdmicas realizadas por entidades e sociedades da Administracao
Pulblica indireta, vieram a prever de maneira expressa em suas respectivas redacoes

0 uso de arbitragem para solucédo de divergéncias contratuais®.

Por ocasido da sancédo da Lei de Concessdes, em 1995 — a qual estabelecia em
seu artigo 23, inciso XV, que era clausula essencial do contrato de concessao a
relativa, entre outras, ao foro e ao modo amigavel de solucdo das divergéncias

contratuais — o DNER e a empresa vencedora do processo licitatorio requisitaram ao

53 Supremo Tribunal Federal. SE 5206 AgR, Relator(a): Ministro SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado
em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958.

54 Camara dos Deputados. Relatério da Comissdo Especial do Projeto de Lei 7.108/2014. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1260569>. Acesso em
03/01/2018.
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TCU o reexame Decisdo 763/94. O TCU, através do Acordao 188/1995°°, concedeu
provimento parcial ao pedido revisional dos requerentes e, consequentemente,
reformulou a decisdo a fim de tornar sem efeito o afastamento da clausula

compromissoéria no caso concreto.

Assim, o TCU considerou que houve preenchimento do requisito de previséo
legal por meio da edi¢cdo da Lei de Concessfes para a instituicdo da arbitragem na
esfera das concessdes publicas, assim reconhecendo efeitos ex tunc da nova
legislacdo administrativa convalidando, assim, a clausula compromisséria do contrato
de concessdo em questdo, sob a condicdo de respeito aos principios da legalidade e
indisponibilidade do interesse publico. Dessarte, o TCU autorizou a possibilidade de
manutencdo da previsdo da arbitragem prevista em contrato, porém vetando a

inclusdo de matérias que apresentassem ofensa a legalidade ou ao interesse publico.

Amaral (2012) explica que tal entendimento fixado pelo TCU, no sentido de nao
ser admissivel submeter ao juizo arbitral litigios em que uma das partes seja pessoa
de direito publico sem que haja expressa autorizacdo legal para tanto, permaneceu
orientando diversas decisbes que seguiram nesse mesmo sentido, apesar da forte

oposicao encontrada em parte da doutrina administrativista.

Na decisédo do Acérddo 584/2003, a Corte de Contas declarou a ilegalidade da
clausula compromisséria no contrato de fornecimento de energia por parte da
Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial (CBEE) junto a Produtores
Independentes de Energia (PIE), visto que “nos termos da Lei n°® 9.307, de 23/09/96,
[A Arbitragem] é aplicavel apenas a direitos patrimoniais disponiveis, o que ndo é o
caso do contrato, onde o bem tutelado € a energia elétrica emergencial, de interesse

coletivo.” (grifo nosso).%®

Também alegou-se que a CBEE foi notadamente concebida para tutelar esse
interesse publico especifico, ndo constando de sua lei de criacdo a previsdo de

submissao a juizo arbitral. Outrossim o Tribunal também decidiu no sentido de ser

55 Tribunal de Contas da Uni3o. Decisdo 188/95. Segunda CAmara. Relator: Ministro-Substituto Lincoln
Magalhdes da Rocha. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 18 jul. 1995. Disponivel em <
http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc%5CAcord%5C19950607%5CGERADO_TC-7897.pdf>

56 Tribunal de Contas da Uni3o. Acérddo 584/2003. Segunda Cdmara. Relator: Ministro Ubiratan Aguiar. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 10 abr. 2003. Disponivel em <
https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalhamento/11/584/NUMACORDAQ%253A584%2520A
NOACORDAO%253A2003/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/2/false>
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ilegal previsdo de confidencialidade nos contratos, considerando-a uma ofensa ao

principio administrativo da publicidade.

O Acordao 584/2003 foi submetido posteriormente a um pedido de reexame,
sendo a decisdo original mantida pela 22 Camara no Acérddo 537/2006°7, do qual
destacamos:

Desta feita, a aplicagdo aqui da clausula de compromisso arbitral encontra
um 6bice intransponivel, qual seja a auséncia de autorizacao legal. O fato de
a outras modalidades de contratos administrativos ser possibilitada a incluséo
de clausula de arbitragem, tal como previsto no inciso X do art. 43 da Lei
9.478/1997 nao permite a extensao por analogia desses dispositivos as
avencas aqui tratadas. A Administracéo é regida pelo Principio da Legalidade
e a arbitragem é clausula de excecao a regra de submissao dos conflitos ao

Poder Judiciario, somente podendo ser aplicada com expressa autorizagdo
legal.

Com tal sucessao de decis6es no mesmo sentido, foi firmada na Corte de Contas
a jurisprudéncia no sentido de que a existéncia de autorizacdo legal especifica seria
condicdo sine qua non para submissdo de questdes relacionadas a Administracao
Pulblica ao juizo arbitral. N&o foi acolhida a tese, levantada nos autos dos processos,
de que a Lei Geral de Arbitragem englobasse em si mesma, de forma implicita, tal

autorizagao.

E interessante ressaltar que em um contexto juridico em que a Lei de Arbitragem
nao so ja se encontrava vigorando ha alguns anos como também ja havia sido objeto
de questionamento de sua constitucionalidade perante o STF, do qual saiu vitoriosa,
as discussfes acerca da arbitrabilidade de lides administrativas passaram
progressivamente por uma especificacdo e aprimoramento, passando a pautar a
guestdo da arbitrabilidade objetiva, que, em se tratando da Administracdo Publica,
envolve de maneira central os conceitos de indisponibilidade do interesse publico e

disponibilidade de direitos.

No contexto do Acérdao 1.271/2005, o TCU determinou, por sua vez, pelo
arquivamento do feito e ndo determinou a supresséao da clausula compromisséria cuja

previsao constava do edital de licitagdo das obras da BR-153.

57 Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1.271/2005. Plenério. Relator: Ministro Marcos Bemquerer Costa.
Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 17 mar. 2006. Disponivel em <
https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY:ACORDAO-COMPLETO-
25749/DTRELEVANCIA%20desc/false/1>
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Em seu voto, o Ministro Marcos Bemquerer Costa, relator do processo, se

manifestou trazendo posicdo do STF relativa a indisponibilidade do interesse publico:

(...) Nesse sentido, € de colacionar a seguinte manifestacdo do Ministro
Mauricio Corréa, inserta no RE 248869 (in Informativo STF n° 319): " (...) A
indisponibilidade de determinados direitos néo decorre da natureza privada
ou publica das relagbes juridicas que lhes sdo subjacentes, mas da
importancia que elas tém para a sociedade. O interesse publico de que se
cogita é aquele relacionado a preservacdo do bem comum, da estabilidade
das relagbes sociais, e ndo o interesse da administracédo publica em sentido
estrito. Dai reconhecer-se ao Estado ndo s6 o direito, mas o dever, de tutelar
essas garantias, pois embora guardem natureza pessoal imediata, revelam,
do ponto de vista mediato, questées de ordem publica". (...) Entendo, assim,
que se possa aguardar nova manifestacdo desta Corte de Contas sobre o
assunto, apés o que o entendimento sobre o tema estar4 mais consolidado

(...). 58

Em entendimento posterior, por meio do Acorddo 157/2012, foi admitido o

estabelecimento de clausula compromisséria nos editais de concessfes dos

Aeroportos Internacionais Governador André Franco Montoro, em Guarulhos/SP,

Viracopos, em Campinas/SP e Presidente Juscelino Kubitschek, em Brasilia/DF,

considerando a eventualidade de utilizacdo da arbitragem em possiveis indenizacfes

em caso de extingdo dos referidos contratos, dado que que se relacionam a direitos

patrimoniais disponiveis, nos termos:

Com supedéaneo na Lei 9.307/1996, a minuta contratual a compor o Edital
Anac 2/2011 prevé clausula compromiss@ria arbitral. A previsdo de clausula
remetendo a arbitragem o deslinde de litigio futuro e incerto no &mbito
de contratos administrativos é considerada licita sempre que incidente
exclusivamente sobre direitos patrimoniais - representativos do chamado
interesse publico secundario ou instrumental -, e ndo sobre potestades de
indole publica (interesse publico primario, de promog¢édo do bem comum).

(...) Uma vez circunscrita a aplicacdo arbitral a questdes "relativas as
indenizacbes eventualmente devidas quando da extingdo do presente
contrato" (clausula 16.5, peca 252, p. 60), entende-se que a clausula
compromissoéria, tal como encartada na minuta contratual, € admissivel.
(grifos nossos) %°

%8 Tribunal de Contas da Uni3o. Acérd3o 1.271/2005. Plenario. Relator: Ministro Marcos Bemquerer Costa.

Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 ago. 2005. Disponivel em <

https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY:ACORDAO-COMPLETO-

25749/DTRELEVANCIA%20desc/false/1>

59 Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 157/2012. Plenario. Relator: Ministro Aroldo Cedraz. Diario Oficial da

Unido, Brasilia, DF, 02 fev. 2012. Disponivel em <
http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/CONSES/TCU_ATA_0_N_2012_3.pdf>
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Em relacdo ao aspecto do alcance das clausulas compromissorias, no Acordao
2.573/2012, o TCU entendeu pela inadmissibilidade de previsdo genérica que
viabilizasse o uso indiscriminado da arbitragem visando solucionar indistintamente
gualquer conflito ocorrido durante a execucao do contrato, nos moldes do que previa
o contrato de concessédo da BR-101%°. Tal posicionamento foi justificado pelo fato de
gue o contrato de concessao para a prestacédo de servigos publicos possui clausulas
econdmico-financeiras impostas de forma unilateral pelo poder estatal, no exercicio
de seu poder regulamentar de fixar e rever as tarifas, a fim de buscar o interesse
publico indisponivel. Assim, a Corte de Contas se manifestou pela impossibilidade de
aplicacao da arbitragem no ambito dos aspectos econdmico-financeiros dos contratos
de concessao de servicos publicos, tendo em vista a indisponibilidade do interesse
publico atinente ao principio da modicidade tarifaria aplicavel ao regime tarifario. Ainda
no mesmo acordao, houve afastamento expresso da viabilidade de uso da arbitragem
para a resolucéo de lides referentes a clausulas econémico-financeiras no contrato de
concessao, salientando-se a competéncia legal da ANTT para conduzir 0 processo de
reajuste e revisdo das tarifas praticadas®?.

Em julgado mais recente, em sede de acompanhamento do processo
concessorio do Aeroporto Internacional Antonio Carlos Jobim (RJ), e do Aeroporto
Internacional Tancredo Neves (MG), o Acorddo 2905/2014 considerou admissivel

clausula compromissoria encartada nas minutas contratuais nos seguintes termos:

Com supedaneo na Lei 9.307/1996, a minuta contratual prevé clausula
compromissoéria arbitral. A previsdo de clausula remetendo a arbitragem o
deslinde de litigio futuro e incerto no ambito de contratos administrativos é
considerada licita sempre que incidente exclusivamente sobre direitos
patrimoniais — representativos do chamado interesse publico secundario ou
instrumental —, e ndo sobre potestades de indole publica (interesse publico
primario, de promog¢do do bem comum). Resumindo amplo debate
doutrinério, Ferreira Lemes assevera:

Assim, nos contratos de concesséo de servigo publico, tudo que diga respeito,
tenha reflexo patrimonial e esteja relacionado ao equilibrio econémico-
financeiro do contrato sera suscetivel de ser dirimido por arbitragem (...) Por
outro lado, as disposi¢cdes classificadas como regulamentares e atinentes a

0 Tribunal de Contas da Unido. Acérd3o 2.573/2012. Plendrio. Relator: Ministro Raimundo Carreiro. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 set. 2012. Disponivel em <
www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/Acord/.../AC_3083_45_14 P.doc>

61 Lei n2 10.233 de 5 de junho de 2001. Dispde sobre a reestruturacdo dos transportes aquaviario e terrestre,
cria o Conselho Nacional de Integragdo de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o Departamento Nacional de Infra-Estrutura de
Transportes, e da outras providéncias. Art. 24, inciso VII.
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Administracdo, previstas no contrato, estariam fora da zona de direito
disponivel e, portanto, sujeitas a diriméncia da jurisdi¢do estatal. (FERREIRA
LEME, Selma. Arbitragem na Concesséo de Servigos Publicos — Arbitralidade
Objetiva, Confidencialidade ou Publicidade Processual? Palestra proferida na
reunido do Comité Brasileiro de Arbitragem realizada em 6 de maio de 2003,
em S&o Paulo).

Uma vez circunscrita a aplicacdo arbitral a questdes ‘relativas as
indenizacdes eventualmente devidas quando da extincdo do presente
contrato’ (clausula 16.5), entende-se que a clausula compromisséria, tal
como encartada na minuta contratual, € admissivel.6?

Conforme o0 exposto, sumarizando as objecées elementares relativas ao
cabimento da submissdo ao juizo arbitral de controvérsias envolvendo a
Administragcdo Publica presentes na jurisprudéncia do TCU, pode-se elencar:

I. Incompatibilidade com o principio da indisponibilidade do interesse
publico, eis que indisponiveis 0s interesses tutelados pela Administracdo
Publica.

[I. Incompatibilidade com o principio da publicidade, diante da
confidencialidade e sigilo exigidos no processo arbitral.

[ll. Incompatibilidade com o principio da legalidade quando inexistente
previsdo legal especifica que autorize o estabelecimento de clausula
compromissodria por um ente da Administracdo Publica.

IV. Incompatibilidade com a clausula essencial do foro da sede da
Administragdo prevista no 82° do art. 55 da Lei n°® 8.666/1993.

V. Indispensabilidade de previsdo expressa em edital.

Tais argumentos foram levantados ndo apenas no TCU, mas também, como ja
apresentado anteriormente, pela ala mais ortodoxa da doutrina administrativista. N&o
obstante, ndo se pode afirmar que tais posicionamentos sao finais e irrevogaveis por
parte do TCU. Ao longo dos ultimos anos ocorreram varias mudancas na legislacéo e
na jurisprudéncia nesse campo, em especial o advento da Lei n°® 13.129 de 2015, que
reformou a Lei de Arbitragem, passando a prever expressamente a Administracao
Publica em sua redac&o. E importante destacar que desde 2014 no houve ainda novo

julgamento que tratasse dessa tematica, logo, é possivel que as posi¢cdes defendidas

52 Tribunal de Contas da Uni3o. Acérddo 2905/2014. Plendrio. Relator: Ministro-Substituto Marcos Bemquerer
Costa. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 29 out. 2014. Disponivel em <
https://contas.tcu.gov.br/etcu/ObterDocumentoSisdoc?seAbrirDocNoBrowser=true&codArgCatalogado=7850
426&codPapelTramitavel=51783573>
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pelo TCU sofram alteracées em um futuro proximo, considerando a evolugéo recente

da matéria.
2.4 A Reforma da Lei de Arbitragem - Lei n°® 13.129/2015

A Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015, alterou a redacéo original da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, e a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
trazendo importantes mudancgas relacionadas ao ambito de aplicacao do instituto da
arbitragem.

Antes de sua edi¢do, como visto, ndo havia em nosso ordenamento juridico uma
previsdo genérica que autorizasse a Administracdo Publica a submeter suas lides ao
processo arbitral. Havia previsbes esparsas regulando situacdes especificas, que
encontravam em administrativistas mais conservadores grande oposi¢cédo, gerando
resisténcia a sua adocao. Tal mudanca na lei objetivava por fim a essa controvérsia
doutrinaria e jurisprudencial relativa ao tema, apesar de ser inequivoco que ja

caminhasse para esse sentido o posicionamento do Judiciario.

O projeto de lei que apds ser aprovado viria a se tornar a Lei n® 13.129/15 foi
iniciado no Senado, em 2013. O entdo Projeto de Lei do Senado é de autoria do
senador Renan Calheiros, recebeu o numero 406/2013 e foi submetido a Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania dessa Casa Legislativa, ambito no qual foram

convocadas audiéncias publicas com a finalidade de debater a matéria.

Durante a 622 Reunido Extraordinaria da Comissdo de Constitui¢cdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal, na 32 Sessao Legislativa Ordinaria da 542 Legislatura,
ocorrida em 29 de outubro de 2013, Luiz Felipe Salomao, ministro do STJ, em sede
de audiéncia publica, se manifestou sobre o assunto, salientando que essa inovacéo
trazida pelo anteprojeto buscava efetivar a possibilidade de a administracao publica
submeter seus contratos ao juizo arbitral. Prosseguiu naquela ocasidao definindo a
arbitragem como uma forma avancada de solugcdo dos litigios, ndo obstante seu
alcance limitado em relagcdo aos aspectos contratuais, por ser parte de uma

convengao.

Destacou o fato de que a reforma legislativa viria a clarificar o ponto relacionado
a possibilidade ou ndo da submissdo de lides administrativas ao juizo arbitral, nédo

obstante seu posicionamento ser o de que ja existia essa possibilidade independente
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do projeto que trazia a previsdo expressa, porém a nova proposta tornaria inequivoca

essa possibilidade, desde que adotadas determinadas cautelas.

O ministro defendeu também naquela oportunidade que essa alteracdo seria

revertida em seguranca juridica e também atrairia investimentos internos.

Em sede da mesma audiéncia publica, o também Ministro do STJ Aldir
Passarinho Junior se manifestou sobre a inclusdo expressa da Administracéo Publica
na Lei de Arbitragem nos seguintes termos:

Cito, primeiro, a participacdo da administragdo publica, que era
admitida em algumas leis esparsas e que agora passa a ser possivel.
Isso ajuda muito o Brasil porque 0s contratos internacionais preveem
essas clausulas. Efetivamente, quando o Brasil vai buscar
investimentos no exterior, ou as empresas brasileiras tém esses
contratos internacionais, aqui e la, é importante que haja uma
previsdo moderna sobre essa forma de solucdo de controvérsias.
Entéo, a proposta tem esse mérito.

Também acaba com o problema da administracdo publica de
poder ou ndo poder participar de uma mediacdo e de uma
arbitragem. Ela, de certa forma, retira formalidades que existiam para
a incidéncia em contratos de adesao. (grifos nossos) &

Em 05 de fevereiro de 2014, havendo sido apreciada e aprovada em deciséo
terminativa pela comissdo competente, sob a relatoria do senador Vital do Régo, na
forma do regimento interno da casa, a matéria seguiu para a Camara dos Deputados
para a revisdo de que trata o art. 65 da Constituicdo Federal, onde se tornou o Projeto

de Lei n® 7.108 de 2014, sendo formada comisséo especial para sua apreciacao.

Y

Do relatério submetido a apreciacdo da comissdo especial na Camara dos
Deputados, de autoria do deputado Edinho Araujo, destaca-se o trecho que rebate o
posicionamento contrario a alteracdo que viria a incluir expressamente a

Administragéo Publica na Lei de Arbitragem:

Argumentava-se que a opcao pelo procedimento arbitral, por implicar uma
rendncia a discussao em juizo, poderia representar uma limitagdo ao acesso
ao Judiciario. De fato, a arbitragem é uma alternativa ao Judiciario, mas nédo
€ uma ameaga. O Judiciario continua sendo responsavel por dirimir todos os
conflitos sobre direitos indisponiveis. Além disso, um Judiciario desafogado é
interesse de todos os cidad&os. O Judiciario é o esteio do Estado de Direito.
Pode-se dizer que o Judiciario ndo precisa da arbitragem, mas se beneficia
pelo seu uso. A arbitragem néo é aplicavel em um contexto de desordem

83 Senado Federal. Projeto de Lei 406/2013. Notas Taquigraficas disponiveis em
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/notas-taquigraficas/-/notas/r/2013>. Acesso em 07/01/2018.
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institucional e juridica, de modo que a arbitragem precisa de um Judiciario
forte 64

Durante a sessao de votacao do projeto, foi proposta emenda pelo deputado
Miro Teixeira para que fosse acrescentado ao paragrafo primeiro do primeiro artigo
uma condicionante para aplicacédo da arbitragem no ambito da Administracao Publica,

nos seguintes termos:

EMENDA N° 2

Dé-se ao § 1° do art. 1° da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996,
constante do art. 1° do projeto, a seguinte redagdo: "Art. 1°
........................................ ‘Art. 19 . 810 A
administragdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, desde
que previsto no edital ou nos contratos da administrac&o, nos
termos do regulamento. (grifos nossos, destacando a alteragédo de
redagdo proposta) %°

A proposta de condicionar o uso da arbitragem pela Administracdo Publica a
edicdo de regulamento delegado ao Poder Executivo também foi endossada pelo
deputado Paulo Teixeira na oportunidade, que reforcou que a posi¢ao do Governo era

a de considerar tal emenda de seu interesse.

No debate que se seguiu, o deputado Otavio Leite apontou que seria inevitavel
e indispensavel a regulacdo independente de estabelecimento de dispositivo expresso
na legislacdo, pois na redacdo da Lei ndo havia conteido pleno de como seria

estabelecido o modus operandi no ambito administrativo.

Aprovada redacao final com a citada emenda aditiva, o Projeto de Lei foi
remetido ao Senado Federal, sua casa iniciadora, para apreciacdo das emendas
apresentadas na Camara dos Deputados, ocasido em que a referida emenda foi

rejeitada sob a seguinte justificagcao:

(...) a dependéncia de regulamentacdo posterior revelar-se-ia
perniciosa, tendo em vista a sua total desnecessidade para tornar
efetiva a utilizacdo da arbitragem na administracdo publica,
postergando para futuro incerto instrumento tdo importante para dirimir,
de forma simplificada, eventuais controvérsias no setor publico
pertinentes a contratos envolvendo direitos patrimoniais disponiveis e

64 Relatdrio da Comiss3o Especial da CAmara dos Deputados destinada a emitir parecer sobre o Projeto de Lei
7.108/2014. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1260569>. Acesso em
07/01/2018.

85 Camara dos Deputados. Projeto de Lei 7.108/2014. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1260569>. Acesso em
07/01/2018.
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com reconhecido potencial de evitar o excesso de litigancia no Poder
66 »

Judiciério®®.

A Lei n® 13.129/15, resultante da sancéo do referido projeto de lei, por fim,
autorizou expressamente de maneira ampla e genérica o uso da arbitragem pela
Administracdo Publica ao prever em seu artigo primeiro, 8 12, que “A administragcao
publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis™®’, sem a emenda que condicionava seu uso a uma
posterior regulacdo pelo Poder Executivo e também a sua previsdo expressa ja no

edital licitatorio.58

A questao da suposta necessidade de previsdo em edital para que seja valida a
possibilidade de arbitragem no contrato publico ja foi afastada pelo STJ, por ocasido
do julgamento do REsp 904.813/PR, nas palavras da Ministra Relatora Nancy
Andrighi:

Todavia, o fato de ndo haver previséo da arbitragem no edital de licitagéo
ou no contrato celebrado entre as partes, ndo invalida o compromisso
arbitral firmado posteriormente. O principio da vinculacdo das partes ao
edital de licitagdo (arts. 3° e 41 da Lei 8.666/93) tem por finalidade precipua
estabelecer as regras do certame, assegurando a todos os participantes o
prévio conhecimento acerca do objeto em disputa com preciséo e clareza,
possibilitando-lhes iguais condigBes no oferecimento e analise de suas
propostas. (...) A previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da
administragdo (jurisdicdo estatal), para a solucdo de determinada
controvérsia, ndo vulnera o contetdo ou as regras do certame. Com efeito,
ndo se pode dizer que a licitacdo teria outro resultado ou dela participariam
mais ou menos concorrentes unicamente pelo fato de estar ou ndo previsto
determinado foro para solucédo de controvérsias. (grifo nosso)®®

Resta saber se a previsdo genérica trazida pela nova redacdo da Lei sera
considerada suficiente pela doutrina administrativa mais conservadora e também pelo
TCU para suprir a aludida necessidade de previsdo legal para a aplicacdo da

arbitragem, ou se existirdo posicionamentos no sentido de ainda ser necessaria a

66 Senado Federal. Relatério Final do Projeto de Lei 406/2013. Disponivel em < http://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3840175&disposition=inline>. Acesso em 07/01/2018.

57 Lei n2 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediac3o entre particulares como meio de solugdo de
controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragdo publica; altera a Lei no 9.469,
de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o § 20 do art. 60 da Lei no
9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, 2015.

58 Lei n2 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediac3o entre particulares como meio de solucdo de
controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragcdo publica; altera a Lei no 9.469,
de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o § 20 do art. 60 da Lei no
9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, 2015.
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publicacdo de decreto regulando de maneira mais especifica 0os procedimentos
envolvidos, a fim de nortear a acéo dos gestores publicos, como foi suscitado durante

0 debate de votacdo no ambito da comisséo especial na Camara dos Deputados.

As alteracdes promovidas pela Lei n® 13.129/15, refletiram o entendimento
jurisprudencial dos tribunais superiores sobre a matéria e parece haver encerrado
parte significativa das divergéncias despertadas nesse ambito. Pode-se afirmar que a
reforma trazida pela lei também vai ao encontro da concepcao de consensualidade na
Administracdo Publica, uma tendéncia progressista do Direito Administrativo que
rompe com antigos paradigmas dessa area, caminhando no sentido de um modelo de
gestdo publica que adota perspectivas mais consensuais, cooperativas, dialdgicas e
igualitarias substituindo o modelo imperativo, verticalizado e monolégico. Nas palavras
de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006, p. 39) “pela consensualidade, o Poder
Publico vai além de estimular a pratica de condutas privadas de interesse publico,
passando a estimular a criagdo de solugdes privadas de interesse publico,
concorrendo para enriquecer seus modos e formas de atendimento”. Tal tendéncia
parece ser compativel com o que Bandeira de Mello (2014, p. 44) definiu como “indole
do Direito Administrativo no Estado de Direito”, cujo foco muitas vezes se concentra
nas prerrogativas em prol do Estado, favorecendo um foco excessivo nos poderes da
Administracdo Publica, o que oferece uma perspectiva inadequada desse ramo do
direito, pois na verdade tais poderes sO se justificam perante os deveres de
implementar a finalidade legal que os justifica. Diante disso, nada mais l6gico do que
a Administracéo Publica abrir mao de suas vantagens em juizo como Fazenda Publica
e se colocar em pé de igualdade com um particular que figure do lado oposto a uma
controvérsia, se isso melhor atende ao interesse publico da sociedade como um todo,
ao estimular mais investimentos no pais, proporcionar uma onerosidade reduzida nos
contratos administrativos — o que pode vir a impactar no preco do usuario final — e ao

desafogar um Poder Judiciario em crise.

2.5 Indisponibilidade do interesse publico e disponibilidade de direitos

patrimoniais: adiferenciacao entre os interesses publicos primario e secundario
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Diante do caminho que tem sido adotado e aperfeicoado ao longo das ultimas
décadas, tanto no ambito do Poder Judiciario quanto no Poder Legislativo, a tendéncia
de adocéo da arbitragem em lides estatais, quando se mostre cabivel e vantajosa ao

interesse publico, parece haver se consolidado em nosso sistema.

Atualmente, restado superada a discussdo sobre a arbitrabilidade subjetiva da
Administragdo Publica, se mostra necesséario delimitar o escopo da arbitrabilidade
objetiva, relacionada aos tipos de demandas cujo objeto seja arbitravel, sendo a
distincao entre os interesses publicos primario e secundario uma questao fundamental

a seguranca da aplicacdo do instituto da arbitragem no contexto estatal.

O aspecto objetivo da arbitralidade da Administracdo Publica € um tema que
ainda gera algumas controvérsias em razdo do principio da indisponibilidade do

interesse publico.

Todo o sistema do Direito Administrativo € edificado sobre os principios da
supremacia do interesse publico sobre o privado e da supracitada indisponibilidade do
interesse publico (MELLO, 2014), e apesar da summa divisio entre os direitos publico
e privado ndo apresentar o mesmo rigor de outrora, tais principios percorrem um
campo doutrinario ndo pacificado, em especial quando abordadas relacdes entre a

Administracdo Publica e particulares.

A respeito da conceituagao de “interesse publico”, uma das pedras angulares de
todo o arcabouco legal do sistema, Bandeira de Mello (2014) apresentou a separacao
existente na doutrina administrativista italiana, que distingue o chamado interesse
publico primario — consistente na razao Ultima de existéncia do préprio Estado —, do
interesse publico secundario — consistente na dimensdo do Estado tomado como
gualquer pessoa inserida no universo juridico em concorréncia com outros sujeitos de

direito:

(...) distincdo corrente da doutrina italiana entre interesses publicos ou
interesses primarios — que séo os interesses da coletividade como um todo —
e interesses secundarios, que o Estado (pelo so fato de ser sujeito de direitos)
poderia ter como qualquer outra pessoa, isto é, independentemente de sua
qualidade de servidor de interesse de terceiros: os da coletividade. Poderia,
portanto, ter o interesse secundario de resistir ao pagamento de
indenizacBes, ainda que procedentes, ou de denegar pretensfes bem-
fundadas que os administrados lhe fizessem, ou de cobrar tributos ou tarifas
por valores exagerados. Estaria, por tal modo, defendendo interesses apenas
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“seus”, enquanto pessoa, enquanto entidade animada do propdsito de
despender o minimo de recursos e abarrotar-se deles ao maximo. Nao
estaria, entretanto, atendendo ao interesse publico, ao interesse primario, isto
€, aquele que a lei aponta como sendo o interesse da coletividade: o da
observancia da ordem juridica estabelecida a titulo de bem curar o interesse
de todos. Por isso os interesses secundarios ndo sdo atendiveis sendo
qguando coincidirem com interesses primarios, Unicos que podem ser
perseguidos por quem axiomaticamente os encarna e representa. (MELLO,
2014, p. 73)

Ricardo Marcondes Martins (2013) retoma essa noc¢do de separacdo entre
interesses publicos primarios e secundérios trazida da doutrina administrativista
italiana e apresentada inicialmente na doutrina brasileira por Bandeira de Mello. O
interesse publico primario € definido como dimenséao publica do interesse privado, ou
seja, diz respeito aos interesses da multiplicidade de individuos que formam o corpo
social, sendo dever estatal preserva-los. Ja o interesse publico secundario estaria
associado a interesses de carater individuais e particulares do Estado considerado no
aspecto de uma pessoa juridica autbnoma, sendo 0s meios instrumentais necessarios
para operacionalizar e alcancar o interesse publico primario, sendo este, em ultima
analise, o seu dever perante a sociedade. No entanto, seu posicionamento é contrario
a existéncia de disponibilidade dos interesses publicos secundéarios. Defende que a
inferéncia de que ha indisponibilidade do interesse priméario e disponibilidade do
interesse secundario € errbnea, eis que inexistiria uma autonomia desse em relacao

aquele, invalidando, sob essa légica, a arguida disponibilidade do interesse.

Tal se daria pois haveria sempre uma sujeicdo dos interesses publicos
secundarios em relacdo aos interesses publicos primarios — que sao indisponiveis —
nao bastando que os interesses secundarios da Administracdo Publica fossem
compativeis com o primario, eles deveriam ser coincidentes, ou seja, deveriam ser
iguais ao interesse primario. Assim sendo, ao alegar que a Administracdo Publica
deve permanentemente perseguir o interesse publico, mesmo nos casos em que as
circunstancias a coloquem na posicéo de proprietaria ou empresaria, ndo se poderia
cogitar um afastamento do regime de direito publico, tornando incompativeis interesse
publico e submisséo a juizos arbitrais.

O Estado jamais, e ndo ha excecdo a essa assertiva, pode buscar a
realizacdo de meros interesses privados, sé pode buscar o interesse publico.
Enfim: mesmo quando se submete as regras de direito privado (...) o Estado

ndo se apresenta como Administracdo Fiscal, mas como Administracdo
Publica. (...) a pressuposicao [da existéncia] de interesses publicos
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disponiveis decorre de um vicio metodolégico, de um vicio de premissa
tedrica, da equivoca pressuposicdo de que a Administracdo pode assumir a
posicdo juridica de um particular e afastar-se do regime de direito pablico. (...)
Se o interesse primario é indisponivel, o interesse secundario, juridicamente
admitido, tem que ser indisponivel, pois este deve ser coincidente com o
primério. (MARTINS, 2013, p. 63)

Sob tal dtica, a Administragcdo Publica, inclusive em relacdes juridicas que
visem o implemento e execucdo de interesses publicos secundarios, apresenta
atuacdo vinculada aos interesses publicos primarios, nesse vinculo descrito por
Martins como “coincidente”, sendo impossivel prescindir da tutela do Poder Judiciario,
eis que apenas o proprio Estado — com sua carga representativa de coletividade —

poderia tratar de questfes que envolvessem interesse publico.

Data maxima venia ao entendimento desenvolvido por Martins, uma
abordagem menos rigida quanto a disponibilidade do interesse publico, especialmente

no concernente a interesses publicos secundarios, parece mais adequada.

Por ocasido do julgamento do Mandado de Seguranca n° 11.308 DF, o STJ
fixou orientacdo no sentido de que “indisponivel é o interesse publico, e ndo o

interesse da Administragao” 7°.

Em sede de seu voto no Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca n°®

3.069-8 AM, o Ministro Marco Aurélio assim se colocou:

Distingo o interesse publico primario do interesse publico secundario. Para
mim o interesse publico primario diz respeito aos cidaddos em geral,
enguanto o interesse publico secundario — sei que alguns ndo conseguem
aceitar essa distincdo — esta ligado a administracdo, aos interesses da

administracdo propriamente dita, considerado o governo reinante. /%

Abordando de maneira especifica a realidade brasileira, a partir do momento
em que a nova redacédo da Lei de Arbitragem passou a prever a Administracéo Publica
no rol de possiveis utilizadores do instituto, ndo ha mais l6gica na suposi¢ao de que a
totalidade dos direitos da Administragdo Publica seriam indisponiveis por estarem
todos alcangados pelo interesse publico, eis que reconhecida de maneira expressa a
existéncia de direitos patrimoniais disponiveis de sua titularidade. E importante

ressaltar que apenas interesses publicos de natureza secundaria estdo associados a

70.ST) - MS: 11308 DF 2005/0212763-0, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 09/04/2008, S1 -
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJ 19.05.2008 p. 1
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disponibilidade. Dessa forma, a identificacdo de determinada atuacao administrativa
como interesse publico priméario ou secundario mostra-se fundamental para avaliar a
indisponibilidade absoluta ou disponibilidade do objeto em questéo. Diante da grande
variedade de tipos de entes que compdem a Administracdo Publica e da pluralidade
de suas atividades, os autores, em sua maioria, procuram focar tal diferenciacdo nas
atuacdes individualmente analisadas, ao invés de nos atores, pois dificilmente seria
possivel em nossa realidade precisar que determinado tipo de ente publico sempre —
OuU nunca — estaria apto a imputar-se de compromissos arbitrais. O fator determinante

encontra-se no objeto da lide.

Tal diferenciacdo, no entanto, nem sempre é cristalina, havendo a necessidade
de explorar o estudo relacionado aos critérios de distincdo entre o interesse publico
primario e secundario, tema de relevancia fundamental para definir quais casos gozam
de arbitrariedade objetiva no ambito estatal e, portanto, seriam passiveis de serem

solucionados por meios alternativos a judicializacéo.

Sobre essa questdo, André Chateaubriand Martins (2017) se manifestou no

seguinte sentido:

[...] a Administracdo Publica age, por vezes, em nome proéprio, isto €, em seu
interesse secundario e, por vezes, em nome da coletividade, em seu
interesse primério. O interesse secundario é manifestadamente instrumental
e tem como finalidade permitir que a Administra¢cdo Publica cumpra com o
objetivo de agir em nome e para o bem da coletividade. Em outras palavras,
enquanto os interesses primarios dizem respeito aqueles interesses que
promovem e concretizam os valores eleitos pela sociedade como um todo —
seguranca, saude, educacao, transporte publico, prote¢do ao meio ambiente
etc. — os secundarios dizem respeito aos interesses patrimoniais do Estado e
de suas entidades. Portanto, ainda que haja autorizagéo legislativa para a
Administracdo Publica optar pela via arbitral, serd sempre necessario
identificar caso a caso a natureza disponivel do conflito (MARTINS, 2017, p.
23)

Por sua vez Hely Lopes Meirelles (2014) ensina que o interesse publico primario
se relaciona com a funcdo tipica de Estado, tendo como finalidade maior a
manutencdo do bem-estar da coletividade. E definido pelo ordenamento juridico e ao
Estado compete sua garantia. Por sua vez, o chamado interesse publico secundario,
constitui-se de um meio, apresenta natureza instrumental. Abrange, a titulo
exemplificativo, atos de mera gestédo, decisbes sobre execucdo ou dissolucao de

contratos administrativos, consequéncias patrimoniais dos atos administrativos,
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clausulas financeiras e econdbmicas e questdes patrimoniais dos contratos de

concessao de servico publico.

Carlos Alberto Carmona (2009) defende serem arbitrdveis matérias relacionadas
a preservacao dos interesses fundamentais coletivos, para as quais nao haja previsao
de reserva especifica ao Estado, condicionada a possibilidade de as partes poderem

livremente dispor do bem objeto do conflito.

Ao analisar a disposicao do artigo 1° da Lei de Arbitragem, infere-se que néao sao
arbitraveis questdes relacionadas a direitos ndo patrimoniais e direitos indisponiveis.
Em um primeiro momento, a concepc¢éo de disponibilidade deve ser analisada da
perspectiva material, no que diz respeito a definicdo de quais direitos sdo passiveis

de ser integral ou parcialmente renunciados.

O interesse publico primério € a razéo de ser do Estado e personifica-se nos fins
gue lhe cumpre proporcionar: seguranca, justica e bem-estar social. Esses séo
interesses da sociedade como um todo’? ndo sendo transacionaveis, portanto, as
relagbes juridicas que representem algum interesse direto da ordem publica,
especialmente as que abrangem bens ndo passiveis de apropriacao por efeito de sua

prépria natureza.

Gustavo Tepedino (2012), em comentario ao art. 841 do Cddigo Civil (“sé quanto

a direitos patrimoniais de carater privado se permite a transag¢ao”), sustenta que:

Em principio, como assevera o dispositivo, s6 é possivel transigir sobre
situagBes patrimoniais. Assim, o objeto do negdcio juridico da transacgéo
limita-se aquelas situa¢des de conteido econdmico, que podem ser avaliadas
em dinheiro. (...) Todavia, o requisito da patrimonialidade, compreendido
restritamente, é necesséario mas néo suficiente para garantir que a situagéo
juridica seja passivel de transa¢cdo. Nem todas as situacdes patrimoniais sédo
suscetiveis de ser objeto de disposicéo pelos transatores. (...) Bens fora do
comércio ou indisponiveis sdo 0s que ndo podem ser apropriados nem
alienados. (...) ndo é licito também transigir sobre questdes que interessam a
ordem publica. Entretanto, ndo é sé por interessarem a ordem publica
compreendida em sentido estrito que tais matérias ndo sao sujeitas a
transacdo. Em lugar da tradicional referéncia a imprecisa ideia de ordem
publica deve-se fazer mencao aos inafastaveis direitos e garantias
fundamentais, aos principios constitucionais hierarquicamente superiores as
demais normas, tais como a solidariedade social, a igualdade substancial e a
dignidade da pessoa humana. (TEPEDINO, 2012, p. 841)
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Sao hipdéteses de nitida indisponibilidade do interesse publico, por exemplo, as
relacionadas aos bens publicos de uso comum do povo e de uso especial, assim como
a concepcao e estruturacdo de politicas publicas em areas como saude publica,

mobilidade urbana, patriménio cultural, livre iniciativa e livre concorréncia 3

Sobre a relacdo existente entre o conceito de direito patrimonial disponivel e
indisponibilidade do interesse publico, Lucas Rocha Furtado (2015) traca a
diferenciacao existente entre ambos, em especial no que repercute na possibilidade
ou ndo do uso da arbitragem pela Administracdo Publica, examinando a previsao
relativa a direito patrimonial disponivel existente na Lei de Arbitragem. Ensina que tal
admisséao legal do uso da arbitragem em questdes relacionadas a direitos patrimoniais
disponiveis em nada atinge a indisponibilidade ou disponibilidade do interesse publico.
A disponibilidade do interesse publico é ponderada em relacdo ao disposto no
ordenamento juridico. A lei se mostra o parametro adequado para a afericdo do
interesse publico. E fundamental determinar os casos em que o uso desse sistema
compositivo de lides € admitido pelo Direito Administrativo, sendo irrelevante o juizo
pessoal dos administradores sobre se a submisséo ao juizo arbitral melhor atenderia
ao interesse publico nos casos concretos. A mera ado¢do do juizo arbitral para
resolver uma lide em um contrato publico, por exemplo, ndo tem o poder de converter

0 interesse publico em disponivel.

Furtado (2015) enumera trés questbes com as quais o interesse publico é
fundamentalmente relacionado: observancia e realizagdo dos principios
constitucionais — em especial os relativos a consecucdo dos direitos fundamentais;

cumprimento da lei e, por fim, a concretizacdo do principio da economicidade.

O contelido do interesse publico ndo é definido, portanto, pelo administrador
publico; é o préprio ordenamento juridico que fixa os parametros para sua
definicdo. [..] Em qualquer caso, o uso da arbitragem em contratos
administrativos deve estar restrito aos direitos patrimoniais disponiveis — que
se poderiam traduzir por meio das clausulas econdmico-financeiras do
contrato. (FURTADO, 2015, p. 933)

Ja Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006), que também abordou os interesses

publicos secundarios, defendeu que esses se resolvem em relacdes de carater

73 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A Arbitragem nos conflitos envolvendo a administracdo publica: uma proposta
de regulagdo — 2016, pags 44-46
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patrimonial, consequentemente tornando-se disponiveis conforme a lei, sendo

indiferente sob qual regime:

Distinguem-se, todavia, neste processo, os dois graus de interesse publico: o
substantivo, que diz respeito aos fins visados pela Administracdo, e o
adjetivo, que diz respeito aos meios disponiveis para atingi-lo, sendo que
apenas o primeiro é indispensavel. A flexibilizacdo deste conceito
apresentara grande relevancia no Direito contemporaneo, pois em diversas
circunstancias sera necessario ponderar interesses publicos definidos em lei,
cotejando-os com outros, igualmente protegidos, mas que lhes sejam
concorrentes, visando a uma mais justa e melhor realizacao do Direito. (...) a
indisponibilidade dos interesses publicos foi revista em funcéo da reavaliacédo
dos interesses juridicamente protegidos quando ocasionalmente
concorrentes com duas distintas categorias de interesses publicos — os
primérios e os secundarios. Como consequéncia, essa reavaliacao axiolégica
do emprego do poder estatal restringiu o conceito de imperatividade apenas
as hipéteses em que o Estado dela necessite e esteja intitulado a exercé-la a
todo risco, para dar prevaléncia a interesses legalmente dispostos como
publicos e, mesmo assim, desde que respeitados os limites constitucionais,
ela é somente aplicavel quando o “ato proprio” da Administragao Publica, de
que se cogita, ndo se refira exclusivamente a seus interesses patrimoniais,
como pessoa juridica de direito interno e, por isso mesmo, tidos como
interesses secundarios e disponiveis. (MOREIRA NETO, 2006, p. 96)

Eros Grau (2000) expandiu a discussao relativa a disponibilidade patrimonial
visando a efetivacao dos interesses publicos primarios, por meio dos secundarios. A
disponibilidade de direitos patrimoniais se constitui na faculdade de transferéncia
desses a terceiros, logo, sédo disponiveis os direitos patrimoniais que possam sofrer
alienacdo. A Administracao Publica, em sua missao de realizar o interesse publico,
pratica atos variados, incluindo ocasides em que dispde de direitos patrimoniais, sem
gue isso impliqgue numa disposicdo do interesse publico, dado que a efetivacdo deste

€ lograda por meio da disposicado daqueles.

Eros Grau (2000) € enfatico ao defender que inexiste qualquer nexo entre
disponibilidade ou indisponibilidade de direitos de carater patrimonial e disponibilidade
ou indisponibilidade do interesse publico e que, em havendo possibilidade de
contratar, o que implica na disponibilidade de direito patrimonial, restara facultado a
Administracdo Publica convencionar clausula de arbitragem, sem que tal implique na
disposicao do interesse publico. Seguindo a mesma linha que Furtado (2015), dispbe

que “a medida do interesse publico é a legalidade” (2000, p. 13).

Por sua vez, Selma Lemes (2007) também endossa a tese da relativizacao da
indisponibilidade do interesse publico, ao distinguir atos administrativos de autoridade

(questdes ou encargos que impliguem o uso de poder de império — nao transigiveis)
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de atos de simples gestdo, como os advindos no curso da execucao de um contrato
ou reflexos puramente patrimoniais de atos administrativos, sendo esses sim dotados

de arbitrabilidade objetiva e suscetiveis de submisséo a solucéo arbitral.

Por fim, Dallari (1995) defende que o uso da arbitragem né&o implica em ceder o
interesse publico, nem representa uma dispensa de instrumentos para preserva-lo: €
a eleicao de uma via que pode vir a se mostrar uma forma mais expedita e habil para

defende-lo.

De todo o exposto, nota-se que a doutrina e a jurisprudéncia tém procurado
estabelecer os parametros necesséarios a diferenciacdo entre interesses publicos
primarios e secundarios. Os interesses secundarios envolvidos nas contratacdes ndo
representam o propasito existencial do Estado e séo, consequentemente, disponiveis,
0 que implica na inexisténcia de exclusividade de jurisdicdo estatal sobre tais
controvérsias, possibilitando a submissdo ao juizo arbitral. As fronteiras que
diferenciam as duas espécies de interesses publicos podem nem sempre se mostrar
Obvias, logo, uma analise segura deve ser norteada levando sempre em consideracao
a relacdo do interesse publico primario com o coletivo, com a necessidade de sua
previsdo expressa no ordenamento juridico, enquanto o secundério se relaciona ao
interesse da Administracdo Publica como uma entidade “individual” existente na

sociedade, notadamente os interesses aferiveis e econdmicos.

Conclusao

Apbs tecer consideracdes sobre a magnitude da atual crise atravessada pelo
Poder Judiciario e ponderar sobre a grande participacdo da Fazenda Publica dentre
0s maiores litigantes nacionais, passou-se a apresentacado dos meios alternativos de
resolucao de conflitos mais relevantes e representativos, analisando suas vantagens
e de que maneira a expansdo de seu uso nas controvérsias envolvendo a

Administragédo Publica poderia contribuir para uma melhora do critico cenario atual.

Sobre a possibilidade de a Administracdo Publica submeter os conflitos dos
guais seja parte ao juizo arbitral, foi analisado o histérico da matéria na doutrina, na
legislag&o, na jurisprudéncia dos tribunais superiores e na do TCU — que se mostrou

historicamente bastante resistente ao instituto.
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No decorrer deste trabalho, verificou-se que a evolucéo da aceitacdo desse meio
extrajudicial para solucdo de lides envolvendo a Administracdo Publica néo foi
constante e linear, encontrando varios pontos de resisténcia e tentativas de
retrocesso, porém com o passar das décadas seu uso foi sendo viabilizado por meio
da construcdo de um favoravel arcabouco doutrinério, jurisprudencial e, por fim,

legislativo.

A consolidagéo da possibilidade de a Administracdo Publica valer-se do juizo
arbitral ocorreu com a edicao da Lei n® 13.129/2015, que reformou a Lei de Arbitragem
e encerrou a histérica controvérsia relativa a esse tema. Ao fazer cumprir o requisito
da legalidade estrita, a previsao expressa ofereceu uma nova gama de possibilidades
para o uso da arbitragem em lides com a Fazenda Publica.

Restando autorizada a utilizacdo do instituto em ambito publico, foram entéo
apresentadas diversas vis6es doutrinérias relativas a distingdo de quais tipos de lides
gozam de arbitrabilidade objetiva ou nédo, a fim de ndo afrontar a indisponibilidade do
interesse publico. A doutrina majoritaria entende que em se tratando de questdes para
as quais a lei ndo haja atribuido status de interesse publico primario, que apresentem
carater instrumental, patrimonial e disponivel, que resta assegurada a faculdade de
submissédo a juizo arbitral, sem que isso represente nenhuma ofensa ao interesse

publico.

A nova redacao da Lei de Arbitragem e a constatacao de que a ado¢&do de meios
alternativos de solucdo de controvérsias no ambito estatal esta de acordo com a atual
tendéncia de preponderancia da consensualidade na Administracdo Publica, no
entanto, ndo é suficiente para difundir o uso da arbitragem na Administracédo Publica,

pois a questdo ndo é meramente normativa, mas também cultural.

Implementar uma mudanca cultural em qualquer organizagdo, até mesmo nas
privadas, € um processo que costuma provocar resisténcia. Na administracéo publica
brasileira existem ainda outros obstaculos além da tendéncia natural de relutancia
diante de inovacbes, pois ha um grande apego a burocracias, a processos
previamente determinados e um carater extremamente legalista de procedimentos,
visto que 0s gestores e servidores possuem deveres legais e podem vir a ser

responsabilizados por seus atos em nome da Administracéo.
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Diante disso, a regulamentacdo especifica pelo Poder Executivo federal
estabelecendo o modus operandi da aplicacdo da arbitragem no ambito do setor
publico, apesar de desnecesséria do ponto de vista de eficicia legal, se mostraria
extremamente oportuna para proporcionar mais seguranga a atuacdo do gestor.
Conforme analisado neste trabalho, a constatacdo dessa necessidade foi inclusive
trazida a tona durante o processo legislativo da reforma da Lei de Arbitragem, restando
claro que havia entendimento do legislador pela indispensabilidade de futura
regulamentacdo, ndo constando da redacéo final tal previsdo apenas para evitar o
engessamento do uso do instituto, condicionando-o a edi¢cdo de um ato futuro e incerto
por parte do Poder Executivo. Seria de fundamental importancia que fossem
disciplinados ao menos parametros gerais de forma de escolha e regime de
contratacao dos arbitros ou 6rgaos arbitrais e também o regime de publicidade a ser
aplicado em arbitragens envolvendo a Administracdo Publica, especificando também
as condi¢cBes para os casos de necessidade de sigilo de forma a ndo atingir direitos

de terceiros nem, por outro lado, prejudicar a transparéncia.

Dessa forma, a conclusdo desse trabalho é que o uso da arbitragem em conflitos
da Administracao Publica é plenamente legal e legitimo, ndo representando nenhuma
ofensa ao interesse publico, pelo contrario, constituindo um elemento que favorece
seu propésito, sendo necessario, no entanto, um esforco mais ativo por parte do
Estado para fornecer seguranca a sua adocdo e fomentar a mudanca de cultura
necessaria para que haja uma maior disseminacdo de seu uso, a fim de que as

consequéncias positivas possam ser observadas pela sociedade.
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