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INTRODUCAO

A arbitragem é um método alternativo
de resolucédo de conflitos que tem sido cada vez mais
utilizado no Brasil, inclusive pelo Poder Publico —
sobretudo em casos que envolvem disputas contratuais
e litigios com empresas privadas. Trata-se uma forma
heterocompositiva de resolver disputas, sem que haja
necessidade de recorrer aos tribunais judiciais
tradicionais.

Tal mecanismo extrajudicial oferece
varias vantagens em relacéo a resolucao de conflitos
nos tribunais tradicionais, o que inclui uma maior
celeridade no julgamento definitivo dos litigios, a
capacidade de escolher arbitros especializados em
determinadas areas do conhecimento — muitas vezes
determinantes para a escolha da melhor solucdo do
conflito — e a flexibilidade na escolha das regras e
procedimentos a serem aplicados.

No caso da arbitragem, ao contrario do
Poder Judiciario — onde os processos s&o julgados por
juizes togados, aprovados em concursos publicos e
selecionados, para o julgamento da causa, geralmente
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por sorteio e de acordo com as regras de competéncia
estabelecidas em lei —, os julgadores (aqui chamados
de arbitros), também independentes e imparciais, sao
escolhidos pelas partes para decidir o caso.

No Brasil, € a Lei n.° 9.307/96 que
disciplina o uso da arbitragem pelos eventuais
interessados, fixando certas diretrizes que devem ser
obedecidas pelas partes e pelos tribunais arbitrais —
além de definir regras em relagcdo a atuagao
(cooperativa e fiscalizadora) do Judiciario acerca do
procedimento arbitral.

Ressalte-se que as partes interessadas
em se submeter ao referido procedimento detém maior
liberdade para estipular as regras processuais e de
julgamento, podendo até mesmo estabelecer a
viabilidade de decisdo por equidade.!

No entanto, diante das peculiaridades
inerentes ao procedimento, o uso da arbitragem pelo
Poder Publico foi questionado por uma parcela da
doutrina, por, supostamente, ser incompativel com
alguns dos principios que regem o regime juridico

1 0 que significa que o arbitro poderd julgar com base no seu préprio
“senso de Justica”, ndo havendo qualquer vinculagdo com as disposicoes
previstas em lei.
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administratvo — a exemplo da legalidade, da
impessoalidade e da publicidade.

Parte dos criticos questionam se o
processo de escolha dos arbitros pode ser, de fato,
isento e se as decisdes dos arbitros sdo realmente
baseadas na legislagédo aplicavel ao caso. Além disso,
a liberdade ampla de modificagdo do procedimento — o
que inclui, muitas vezes, a imposi¢ao de sigilo sobre o
caso — parece colidir com o principio da legalidade e da
publicidade.

Apesar dessas preocupacbes, a
arbitragem continuou sendo uma opgao atraente para o
Poder Publico, especialmente quando se tinha por
objeto casos complexos que exigiam especializagao
técnica. A arbitragem, nesse sentido, € particularmente
util em casos envolvendo projetos de infraestrutura,
parcerias publico-privadas e contratos administrativos,
situacbes em que uma resolucao rapida e eficiente de
disputas pode ser crucial para o sucesso do projeto e da
politica publica relacionada, o que, no fim das contas,
determina a plena satisfacdo do interesse publico.

Nesse contexto de incentivo ao uso da
arbitragem pelo Poder Publico, a Lei n.° 9.307/96 foi
alterada, em 2015, passando a incluir permissivo

11
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expresso a participagao da Administracdo Publica no
procedimento arbitral, desde que sejam respeitados
certos limites, os quais serao, a partir de agora, melhor
analisados por esta obra.

12



CAPITULO 1

DO SISTEMA DE JUSTICA MULTIPORTAS

Apesar de serem tradicionalmente
chamados de métodos alternativos de resolucdo de
conflitos (Alternative Dispute Resolution - ADR), a
doutrina moderna tem entendido que, na verdade, tais
mecanismos deveriam ser considerados adequados — e
nao alternativos — para a resolucdo de conflitos, a
depender do tipo de litigio posto, o que formaria um
sistema de justica multiportas, em que a jurisdicdo
estatal contenciosa ndo seria necessariamente a
primeira opg¢ao.

Ou seja, conforme ensina 0 mestre
Leonardo Carneiro da Cunha?, “para cada controvérsia
seria adequada uma forma de solucao, de modo que ha
casos em que a melhor solucéo ha de ser obtida pela
mediacdo, enquanto outros, pela conciliagdo, outros,
pela arbitragem e 0s que se resolveriam pela deciséao
do juiz estatal”.

2 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. A Fazenda Publica em
Juizo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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Além dos métodos ja citados,
atualmente, tem-se criado cada vez mais alternativas a
jurisdicéo estatal, em razdo dos problemas enfrentados
pelo Judiciario ao longo dos anos, 0s quais parecem
insuperaveis.

Na verdade, a ideia por tras do sistema
de justica multiportas € justamente integrar todos os
métodos existentes, a fim de que seja dada a melhor
solugcéo para o caso concreto:

“Para cada situagdo, ha um meio
adequado, mas ele é integrado com
outro(s), que também revela(m)
adequacdo para o caso™

Isso porque, muitas vezes, um unico
método ndo sera suficiente para solucionar
definitivamente as questbes postas pelos litigantes,
devendo-se complementar e aprimorar entre si, 0 que
inclui a atuac&o do proéprio Judiciario.

Assim, resta superada a viséo classica
de que o Poder Judiciario serviria apenas para o

3 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. A Fazenda Publica em
Juizo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

14
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julgamento de conflitos, verificando-se que, na verdade,
as disputas devem ser resolvidas — nao pressupde
necessariamente a emissao de um julgamento por parte
do Estado-juiz.

Sob essa perspectiva, considerando
qgue a Administracdo Publica € a maior litigante —
guantitativamente — dos tribunais patrios, fez-se
necessario integra-la nesse novo sistema de justica, a
despeito de alguns obstaculos que a doutrina tradicional
impunha.

Com a superacéo da concepcao liberal
classica do principio da legalidade, a partir da nocéo de
juridicidade (decorrente da constitucionalizacdo do
Direito Administrativo) e da mitigacdo da ideia de
supremacia — em abstrato — do interesse publico sobre
o privado, além da concretizacdo das ideias de
democracia e legitimidade popular, percebeu-se que a
Administracdo Publica deveria oportunizar maior
participacdo social, sobretudo no que diz respeito as
decisbes administrativas, , 0 que permitiu uma atuacao
mais consensual e dialégica — e menos verticalizada em
relacdo aos particulares.

Além disso, foi reinterpretada a ideia de
indisponibilidade do interesse publico, ampliando-se

15



Alexandre Rodrigues de Albuquerque Filho

gradativamente as manifestacdes de consensualidade
administrativa.*

Nesse cendrio, cabe destacar a Lei n.°
13.655/18, que alterou a Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), para incluir diversos
dispositivos relacionados a Administracdo Publica,
destacando-se, no contexto desta obra, o art. 26,
segundo o qual:

Para eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situagédo
contenciosa na aplicagdo do direito
publico, inclusive no caso de
expedigcao de licenga, a autoridade
administrativa podera, apds oitiva
do 6rgao juridico e, quando for o
caso, apos realizagdo de consulta
publica, e presentes razdoes de
relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados,
observada a legislagédo aplicavel, o
qual so produzira efeitos a partir de
sua publicacao oficial.

4 Registre-se que, embora a arbitragem ndo seja um meio
consensual de resolugéo de conflitos, sua instauragéo depende de
consenso, razao pela qual pode-se dizer que tal ambiente
favoreceu a realizagdo de arbitragens por parte do Poder Publico.

16
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Trata-se da chamada clausula geral
estimuladora da adogdo de meios consensuais pelo
Poder Publico, que incorporou ao texto legal a
necessidade de implantacdo de uma administracao
concertada, que seja expressdo de novas formas de
democracia participativa.

Nesta obra, importa aprofundar-se a
respeito especificamente da arbitragem e seu uso pelo
Poder Publico, o que sera adiante estudado.

17






CAPITULO 2

DA ARBITRAGEM

No Brasil, a arbitragem é regulada por
meio da Lei n.° 9.306/96, que estabelece as principais
regras que devem ser observadas nos seus
procedimentos.

Conforme se verifica do art. 1° do
referido diploma legal, foram impostos 2 (dois)
requisitos basicos para a submissdo de um conflito
procedimento arbitral: a) requisito subjetivo; e b)
requisito objetivo.

O primeiro diz respeito a capacidade
juridica das partes. Ou seja, € necessario que estas
sejam capazes de contrair obrigacdbes no mundo
juridico, o que se confunde com a propria definicdo de
capacidade de fato, disciplina pelo Cédigo Civil.
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O segundo requisito, por sua vez, tem
relagcdo com o objeto da discusséo entre as partes, que
deve, necessariamente, estar relacionado com um
direito patrimonial disponivel. Direitos existenciais, por
exemplo, que extrapolam a esfera patrimonial de
disponibilidade do individuo ndo podem ser objeto de
arbitragem.

Nesse sentido, passou-se a dizer que
a demanda precisa ser dotada de arbitralidade objetiva
e subjetiva, para que possa ser submetida ao
procedimento arbitral.®

A arbitralidade objetiva se refere a
possibilidade de uma questao ser decidida por meio da
arbitragem, ou seja, se ela é, em tese, arbitravel. Essa
andlise é feita com base na natureza da questéo,
envolvendo a natureza juridica, os interesses em jogo,
além de outros fatores importantes. Em geral, questdes
de direito disponivel s&o consideradas arbitraveis,
enquanto questbes de direito indisponivel, como as
questdes de ordem publica, ndo podem ser objeto de
arbitragem.

> Arbitralidade objetiva e arbitralidade subjetiva sdo conceitos

utilizados na arbitragem para determinar os limites do poder do
arbitro na condugéao do processo arbitral.

20
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J& a arbitralidade subjetiva diz
respeito a analise de quem pode se submeter ao
procedimento arbitral. Nesse caso, a busca é feita com
base nas caracteristicas das partes, como a sua
capacidade juridica. Em geral, para que uma arbitragem
seja considerada valida, € necessario que as partes
tenham plena capacidade de fato e de direito, podendo
dispor livremente de seu patrimdnio.

Assim, enquanto a arbitralidade
objetiva se refere a possibilidade de uma questao ser
decidida por meio da arbitragem, a arbitralidade
subjetiva se refere a possibilidade de uma determinada
pessoa ser submetida ao procedimento arbitral. Ambas
as analises sao importantes para garantir a validade e a
eficacia do processo arbitral.

Ressalte-se que parte das proprias
partes interessadas a iniciativa de submeter de seus
litigios ao juizo arbitral, o que se da& mediante a
celebracdo de uma convencéo de arbitragem.

A convencao de arbitragem, por sua
vez, pode ser estabelecida de 2 (duas) formas

21
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principais: a) por meio de uma clausula compromissoéria;
ou b) do compromisso arbitral.

A principal diferenga entre esses dois
mecanismos € que a clausula compromissoria € um
dispositivo inserido em um contrato que estabelece que
eventuais conflitos decorrentes desse contrato deverao
ser resolvidos por meio da arbitragem. Ou seja, a
clausula compromisséria € uma clausula contratual que
prevé a arbitragem como forma de solugdo de
controvérsias, e € acordada previamente pelas partes
no momento da celebragéo do contrato.

Quanto a clausula compromissoria,
cabe, ainda, destacar a possibilidade de sua
estipulagdo em contrato de ades&o, pois nao ha
qualquer vedagao nesse sentido. No entanto, exige-se,
para tanto, que o aderente concorde expressamente
com a instituicdo da arbitragem, por escrito e em
documento anexo ou em negrito, com uma assinatura
especifica para esta clausula.

Por outro lado, o compromisso arbitral
€ um acordo especifico, posterior ao surgimento do
conflito, em que as partes concordam em submeter a
disputa a um tribunal arbitral. Ou seja, 0 compromisso
arbitral € um acordo de vontades, por meio do qual as

22
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partes envolvidas em um conflto ja existente,
concordam em submeter a questdo a um tribunal
arbitral, renunciando a jurisdicdo do Estado. Frise-se
que tal compromisso pode ser celebrado judicial ou
extrajudicialmente.

Assim, enquanto a clausula
compromissoria € uma forma de prevencgao de litigios,
inserida em um contrato com o objetivo de estabelecer
previamente a arbitragem como meio de solugao de
controvérsias, o compromisso arbitral € um acordo
pontual, celebrado apds o surgimento do conflito, em
que as partes concordam em submeter a disputa ja
existente a arbitragem.

Outra questdo relevante acerca da
arbitragem diz respeito a possibilidade de julgamento
por equidade. Veja-se, portanto, que a arbitragem pode
ser “de direito” ou “por equidade”.

Na arbitragem de direito, o arbitro
decide a disputa com base nas leis aplicaveis ao caso
concreto posto em questdo, o que inclui as normas
juridicas, os precedentes judiciais e os principios gerais
de direito. Nesse tipo de procedimento, o arbitro é
obrigado a seguir o direito e a aplica-lo a conflito, sem
levar em conta sua prépria opiniao pessoal.

23
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Ja na arbitragem por equidade, pelo
contrario, o arbitro decidira a disputa justamente com
base em sua prépria opinido pessoal e seu senso de
justica, levando em consideragdo as circunstancias
especificas do caso concreto e as necessidades das
partes envolvidas. Nesse tipo de procedimento, o arbitro
nao esta obrigado a seguir o direito estrito, mas deve
elaborar uma decisdo que considere justa e equitativa.

Em resumo, a principal diferenca entre
arbitragem de direito e arbitragem por equidade € que,
na arbitragem de direito, o arbitro decide a disputa com
base no direito aplicavel, enquanto na arbitragem por
equidade, o arbitro decide com base no seu proprio
senso de justica.

Destaque-se, conforme tragado no
capitulo introdutdrio, que os arbitros sao escolhidos
pelas proprias partes®, ndo sendo exigido pela lei que
estes sejam bacharéis em Direito, nem que tenham
qualquer tipo de especializagdo, mas € preciso que seja
alguém imparcial.”

® Quando a demanda envolve o Poder Publico, surge o
questionamento acerca da necessidade de realizagao de licitagéo
para tal escolha.

7 Nesse ponto, importa registrar que, aos arbitros, aplicam-se as
causas de impedimento e suspeigao relativas aos magistrados.

24
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Seguindo na légica do procedimento
arbitral, merece apontamento a determinacgéo legal no
sentido de que a sentenca arbitral € irrecorrivel e ndo
precisa ser homologada, produzindo titulo executivo
judicial®, o que se coaduna com a ideia de que a
arbitragem deve proporcionar mais celeridade aos
litigantes em relagéo a jurisdigao estatal.

Apesar disso, o Judiciario pode e deve
atuar para auxiliar o procedimento e fiscalizar a sua
legalidade, sendo essencial para garantir que o
procedimento ocorra de forma justa e eficiente,
respeitando os direitos das partes envolvidas.

Nesse sentido, o papel do Judiciario
nao se limita apenas a fiscalizagdo do procedimento em
si, mas também a execucdo da sentenca arbitral. Em
caso de descumprimento de qualquer decisao, cabe ao
Judiciario tomar as medidas necessarias para
assegurar seu cumprimento, como determinar o
bloqueio de bens ou a aplicagcao de multas.

8 Embora n&o se trate propriamente de um titulo executivo emitido
pelo Judiciario, o CPC/15 decidiu trata-lo dessa forma, a fim de
viabilizar um procedimento mais célere de execugéo (ou melhor, de
cumprimento de sentenca).

25
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Por outro lado, ndo pode o Judiciario
rever o mérito das decisdes arbitrais, uma vez que, ao
acordarem submeter suas controvérsias ao juizo
arbitral, as partes abrem mao de recorrer a jurisdigao
estatal — salvo no que concerne a aspectos especificos
do procedimento.

26



CAPITULO 4

DO USO DA ARBITRAGEM PELO PODER
PUBLICO

Conforme se constatou, na redacado
original da Lei n.° 9.306/96, o art. 1° apenas previa que:
“as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.

Embora os entes publicos fossem — e
sejam —, indiscutivelmente, capazes de contrair
obrigacOes e direitos contratuais, a conclusdo de que
estes poderiam participar de tais procedimentos nao era
necessariamente extraida do art. 1° da Lei n.° 9.306/96
por todos os estudiosos do tema.

Ressalte-se, nesse sentido, que a
previsdo expressa do art. 1°, 81°, da Lei n° 9.307/96
somente foi incluida no texto legal em 2015, a partir da
Lei 13.129/15, que eliminou qualquer duvida acerca da
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possibilidade de utilizacdo da arbitragem pela
Administragdo Publica. Observe-se a nova redacéo:

Art.1°. 8 1° A administracao publica
direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

No entanto, o contexto histérico
associado ao tema — assim como a divergente
orientacdo doutrinaria — ndo se assemelha a atual
clarividente definicho, uma vez que, até entdo, a
discutida possibilidade era disposta em dispositivos
legais dispersos em diferentes diplomas, especificos de
determinados setores da Administragéo Publica.

E o caso, por exemplo, da Lei da
Parceria Publico-Privada (Lei da PPP, n° 11.079/2004),
ou da Lei de Concessodes (Lei n° 8.987/1995), que
preveem o0 uso da arbitragem pelo Estado -
respectivamente em seus arts. 11, Ill, e 23-A —, desde
muito antes da previsdo erga omnes acima suscitada.

A fragmentada disposicdo legal,
entretanto, era insuficiente para, de fato, definir a plena
permissdo a Administracdo Publica para integrar
procedimentos arbitrais.

28
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Art. 11. O instrumento convocatério
contera minuta do contrato, indicara
expressamente a submissdo da
licitacdo as normas desta Lei e
observara, no que couber, os 8§ 3° e
4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da
Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, podendo ainda prever:

(...)

Il —o emprego dos mecanismos
privados de resolucédo de disputas,
inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996,
para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato.” (Lei da
PPP, n° 11.079/2004)

Art. 23-A. O contrato de concessao
podera prever o emprego de
mecanismos privados para
resolucdo de disputas decorrentes
ou relacionadas ao
contrato, inclusive a arbitragem, a
ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei
n°®9.307, de 23 de setembro de
1996.” (Lei das Concessbes, n°
8.987/1995)

29
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Todavia, em que pese a lenta evolucéo
das previsdes de uso da arbitragem pelo Estado em leis
setoriais, considera-se marco reconhecedor de
inafastabilidade do Estado a arbitragem o julgamento do
Caso Lage pelo Supremo Tribunal Federal, em 1973.

O referido precedente jurisprudencial —
ainda que muito anterior a propria Constituicao Federal
de 1988 — é o0 mais relevante acerca da utilizacdo de
arbitragem pelo Poder Publico, por ter sido apreciado
pelo plenario do STF, sendo a Unido Federal parte
litigante.

O julgado concluiu por atestar a
impossibilidade de impedimento da Unido a submisséo
de questdo objeto de transacdo a solucdo arbitral,
mesmo nas causas envolvendo a Fazenda Nacional,
excetuando as hipOteses em que inexistisse plena
disponibilidade do direito em discussdo — o0 que
impossibilitaria ndo somente o uso da arbitragem pelo
Estado, mas também envolvendo qualquer parte.

Em decorréncia de tal posicionamento,
consolidou-se o entendimento jurisprudencial também
do Superior Tribunal de Justica, no sentido de permitir a
arbitragem nos  contratos  celebrados pela
Administracéo Publica, ao que se atesta pela analise de
mais dois importantes julgados sobre o tema: o Caso

30
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AES Uruguaiana, julgado em 2005, e o Caso
Compagas, de 2011.

Os casos acima referenciados né&o
somente reconheceram a viabilidade do uso da
arbitragem pelo Estado, como também definiram novos
limites para sua utilizacdo. Nos félios do primeiro
julgado referenciado, ha de se destacar a clareza da
definicdo do Ministro Jodo Otavio de Noronha, a qual
restou acordada e registrada a ementa pela Segunda
Turma do STJ:

“Sao validos e eficazes os contratos
firmados pelas sociedades de
economia mista exploradoras de
atividade econdmica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servigos (CF, ar. 173, 8
19) que estipulem clausula
compromissoria  submetendo a
arbitragem eventuais litigios
decorrentes do ajuste.”

Quanto ao segundo caso paradigma
suscitado, a Terceira Turma do STJ entendeu por
cabivel a celebragdo do compromisso arbitral por
iniciativa estatal, enquanto ja existente o litigio, sem que
fosse necessaria, propriamente, a constancia da
clausula compromissoria no contrato de licitagao.

Portanto, pode-se afirmar que, desde o
julgamento do Caso Lage pelo STF e os julgados que
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dele derivaram, ha um entendimento jurisprudencial
pacificado que conclui pela possibilidade de utilizagéo
da arbitragem pela Administracdo Pdudblica, em sua
nocéo fato sensu’— positivado pela descrita reforma
administrativa de 2015.

Contudo, conforme ja se delineou, ha
requisitos obrigatérios a serem observados para a sua
realizacdo, em especial acerca do procedimento arbitral
eleito e do direito que ora for ventilado, conforme se
seguira.
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CAPITULO 5

DOS LIMITES E REQUISITOS NECESSARIOS

Pela pura analise da redagédo do
art. 1°, 81°, e do art. 2°, 83°, da Lei n° 9.307/1996, é
possivel aferir que, para a utilizagdo da arbitragem pelos
entes publicos, é necessaria a observancia, em resumo,
de trés providéncias:

i) o direito deve ser patrimonial e
disponivel;

i) a arbitragem deve ser de direito; e

iil) deve-se respeitar o principio da
publicidade.

Dessa maneira, observando-se as
condicbes propostas pelo texto legal, se uma
arbitragem cuja parte for a Administracao Publica e tiver
como objeto direito patrimonial disponivel — requisito
este comum a qualquer arbitragem -, respeitar o
procedimento previsto de ‘arbitragem de direito’ e nao
violar o principio da publicidade — sendo devidamente
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publicos e acessiveis todos 0s seus atos —, ndo ha
qgualquer circunstancia apta a impedir 0 seu
seguimento.

Ocorre que, para certa parcela da
doutrina, o requisito i) torna impossivel a concretizacdo
da arbitragem com a participacdo do Estado, por ndo
ser o principio da indisponibilidade do interesse publico
compativel com a ideia de disponibilidade de direitos.

Tal objecdo, somada com outras
divergéncias de menor incidéncia, resultam em certa
resisténcia doutrinéria que ainda persiste, pelo que se
elenca adiante.

Podem ser resumidas as
contrarrazdes de utilizagao do instituto da arbitragem
pela Administracdo Publica as seguintes, pelo que
elenca César Pereira:

1. A incompatibilidade da arbitragem
com 0 principio da
indisponibilidade do interesse
publico, corolario do principio da
legalidade;
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2. A incompatibilidade da arbitragem
com o principio da publicidade a
gue se submete a Administracéo
Publica, por ser este instituto, via
de regra, sigiloso.

3. A necessidade de autorizacdo
especifica exigida pelo principio
da legalidade, para que seja
possivel a pactuacdo de clausula
compromisséria por ente da
Administrac@o Publica.

Dentre as trés criticas supra, a
primeira merece destaque inicial. Isso pois, pelo que
entendem alguns doutrinadores contrarios a submissao
do Estado a arbitragem, a indisponibilidade consistiria
na garantia de que os bens publicos serao utilizados em
prol e segundo os interesses da coletividade, nao
podendo ser estes disponibilizados pela Administracéo
Pulblica — que caberia somente a gestdo, conservacao
e zelo destes.

Nesse sentido, o0s agentes
administrativos ndo estariam livres para decidir se
atenderdo — ou ndo — o interesse publico, por se tratar
de dever, ao qual estdo associados o0s poderes
necessarios ao seu pleno cumprimento.
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No entanto, conforme se
constatou em capitulo anterior, a indisponibilidade do
interesse publico nao significa que os agentes publicos
nao possam negociar ou estabelecer acordos com
entidades privadas em beneficio da coletividade, desde
que esses acordos estejam em consonancia com o
interesse publico e sejam transparentes e éticos.

A propria ideia de supremacia do
interesse publico sobre o privado tem ganhado uma
nova roupagem, a fim de adequa-la a ordem juridico-
constitucional vigente.

E de se observar, desse modo,
gue o interesse publico nem sempre se alinha como
interesse meramente patrimonial da Fazenda. Em um
Estado Democratico de Direito, conforme se
demonstrou, a correta aplicacdo do direito pela
Administracdo Publica deve prevalecer, inclusive, sobre
os interesses “particulares” (ditos secundarios)® do
Estado. Mesmo porque o Estado ndo tem como objetivo
lucrar.

9 Embora essa visdo dicotdbmica de interesse publico primario e
secundario seja arriscada, por ser o interesse publico, na verdade,
multifacetado, tratando-se de verdadeiro conceito juridico
indeterminado, a ser definido pelos diversos setores da sociedade.
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Nao se pode descartar, ainda, a
possibilidade de colisdes entre dois ou mais interesses
publicos, uma vez que estes, conforme visto, tém o
escopo de salvaguardar os direitos fundamentais
garantidos pela Constituicao, suscetiveis, por sua vez,
de entrar em conflito entre si.

Assim, conforme ensina Selma
Lemes!®, a atuacdo da Administracdo pautada no
interesse publico deve possuir o intuito de proporcionar
a realizacado do bem comum, protegendo os interesses
dos administrados e cumprindo os fins da
administracdo, que € satisfazer as necessidades
coletivas com eficiéncia e economicidade, adotando
sempre as melhores solu¢gdes possiveis do ponto de
vista gerencial, técnico e financeiro.

Em razéo disso, o administrador,
para efetivamente satisfazer o interesse publico,
embora deva sempre atuar dentro dos estritos limites da
lei, pode e deve adotar medidas consensuais, 0 que
pode ser feito mediante uma autorizacéo legal para que
bens, direitos, interesses e servigos publicos possam

10 | EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na administragdo publica:
fundamentos juridicos e eficiéncia econdmica. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2007.
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ser negociados, e, portanto, passiveis a resolucao pela
arbitragem, conforme pontua Licinia Rossi Dias*.

Para Egon Bockmann Moreira®?:

“Se um dia houve incertezas, hoje é
inequivoco que a Administracdo
Publica brasileira pode valer-se de
métodos  autbnomos e  ndo-
adversariais para a solugdo de
controvérsias (conciliagdo e
mediacdo), bem como recorrer a
solucbes heterbnomas e ndo-
jurisdicionais (arbitragem). Melhor
dizendo: a Administragcao Publica tem
o dever de se esforcar a0 maximo
para prestigiar aquela solugéo que,
simultaneamente, n&o resulte na
multiplicacdo de acbes perante o
Poder Judiciario e concretize a boa-
fé e a eficiéncia. A antiga regra do
ajuizamento irrestrito de demandas
atualmente precisa ser
compreendida como exceg¢do. Assim,
o prestigio ao interesse publico exige
que se evitem os conflitos; mas, caso
surjam o0s impasses, a solugéo
precisa evitar o acesso ao Judiciario

1 DIAS, Licinia Rossi Correia. Direito administrativo |. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012 — Colegao saberes do direito; p. 31.

12 MOREIRA, Egon Bockmann. Administragdo Publica, arbitragem
e controle externo.
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— que sO pode ser acionado em
ultimo caso.”

Aqui, ndo se discute a existéncia de
direitos do Estado que seria absolutamente
indisponiveis. Ha& de se diferenciar, em verdade, a
titularidade de direitos disponiveis e indisponiveis.

Nesse sentido, ndo existe controvérsia
sobre a titularidade da Administracédo Publica de direitos
patrimoniais disponiveis, entendidos como passiveis de
negociacdo. Em sentido contrario, o Estado, sequer,
poderia firmar contratos.

No tocante a essa questdo, Eros Grau®®
rechaca veementemente o contraponto apresentado,
delimitando dois fulcrais parametros baseados na
suposta indisponibilidade do interesse publico, da
seguinte maneira:

Nado h& qualquer correlacdo entre
disponibilidade ou indisponibilidade
de direitos patrimoniais e
disponibilidade ou indisponibilidade

13 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. In:
Revista trimestral de direito publico. Sao Paulo: Malheiros, vol. 32,
p. 14-20, 2000.
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do interesse publico (...) Sempre que
puder contratar, 0 que importa
disponibilidade de direitos
patrimoniais, podera a
Administracao, sem que isso importe
disposicdo do interesse publico,
convencionar clausula de arbitragem.

Constatada a existéncia de direitos
patrimoniais disponiveis titularizados pelo Estado, resta
identifica-los, de maneira mais objetiva, a fim de definir
0 que seriam exatamente tais direitos.

Alex S. Hatanaka sustenta que o direito
patrimonial disponivel seria aquele que envolve
interesse publico secundario e atos de gestédo
decorrentes de contratos administrativos e contratos da
Administracéo Publica.

Por sua vez, o enunciado n.° 107/CJF,
da Il Jornada de Prevencéo e Solucéo Extrajudicial de
Litigios, por sua vez, diz que: “a definicdo de direito
patrimonial disponivel, consoante o art. 1°, § 1°, da Lei
n. 9.307/1996, para fins de submissao de questdes que
envolvam a Administragdo Publica ao procedimento
arbitral, deve observar o critério de negociabilidade da
matéria objeto de discusséo.”
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Com a devida vénia, verifica-se que o
referido enunciado apenas apresentou uma nhova
definicdo de “direito patrimonial disponivel’, sem
aprofundar no que, de fato, seriam tais direitos.

Sob essa perspectiva, Egon Bockmann
Moreira tenta aprofundar-se a esse respeito,
classificando a disponibilidade do direito patrimonial a
partir da sua fonte normativa. Assim, caso tal direito
esteja previsto em lei, ndo seria possivel a
Administracdo negocia-lo. Por outro lado, caso disposto
em contrato, caberia dispor plenamente deste direito —
desde que respeitado o interesse publico —, inclusive
por meio de arbitragem.

Nesta obra, sustenta-se que ndo ha um
conceito definitivo capaz de resolver o problema do que
e direito patrimonial disponivel. Na verdade, ndo ha um
critério geral que permita determinar os direitos
disponiveis da Administracdo Publica, de modo que tal
averiguacéao devera ser feita casuisticamente.

A definicho de direito patrimonial
disponivel a partir de uma visado dicotbmica entre
interesse publico “primario” e interesse publico
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“secundario” nao merece prosperar, uma vez que, de
acordo com os ensinamentos da professora Janaina
Castelo Branco, inexiste tal hierarquia entre o0s
possiveis interesses publicos, por ser este
multifacetado:

“‘Nao se estd aqui a negar que, em
diversas situagdes, haja divergéncia
entre o que o Estado, como pessoa
juridica, e outras instituicbes (muitas
inclusive estatais, como o Ministério
Publico e a Defensoria Publica) e
pessoas (como ocorre nas agdes
populares) entendem como interesse
publico. Todavia, o que ocorre nessas
situacbes € exatamente isso:
divergéncia quanto ao que
corresponderia ao interesse publico
emdeterminada situacao.”

Avancgando, em relacéo a
impossibilidade de arbitragem por equidade — quando
uma das partes for o Poder Publico —, trata-se de
vedacdo legal expressa que decorre do principio
administrativo da legalidade, previsto no art. 37, caput,
da Constituicdo Federal.
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Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda
Camara'4 esclarecem que “a Administracao s6 pode se
submeter a uma decisao que seja tomada com base em
critérios rigorosamente juridicos, oriundos de normas
postas formalmente (em lei, regulamento, contrato ou
ato administrativo). A decisao por equidade é construida
com base em critérios subjetivos, levando em conta a
nogao de justica e de equilibrio que o julgador venha a
adotar aos quais a atuacdo administrativa ndo pode
ficar a mercé”.

Quanto a necessidade de respeito ao
principio da publicidade (requisito iii), verifica-se que a
Administracdo ndo podera adotar uma arbitragem
sigilosa, uma vez que se trata de um dos principios
fundamentais que regem a Administragao Publica e se
baseia na ideia de que a atuacdo do Estado deve ser
transparente e acessivel ao publico.

Isso significa que a Administracao
Publica deve ser aberta e comunicativa em relacédo as
suas acgoes, decisdes e gastos, permitindo que os
cidaddos acompanhem e participem do processo de
tomada de decisao.

14 CAMARA, Jacintho Arruda; SUNDFELD, Carlos Ari. O cabimento
da arbitragem nos contratos administrativos. Revista de direito
administrativo, vol. 248, pp. 118-126.
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A publicidade ¢é uma ferramenta
essencial para promover a transparéncia e a prestacao
de contas do Poder Publico. Ao divulgar informacdes
sobre seus atos e decisdes, o Estado permite que a
sociedade em geral possa verificar se suas agdes estao
em conformidade com as leis e normas estabelecidas,
além de permitir que os cidadaos participem do
processo de controle social.

Assim como a Administracdo esta
obrigada a divulgar editais de licitagao, contratos,
convénios, balangos orgamentarios e financeiros,
informagdes sobre a gestdo de pessoal, deve também
permitir o acesso a todos os atos do procedimento
arbitral a que venha participar. A publicidade também é
importante para o combate a corrupcido e para a
prevencdo de praticas ilegais ou imorais na
administragao publica.

E importante ressaltar que a
publicidade é garantida de forma ampla e irrestrita pelo
ordenamento juridico, salvo em casos de sigilo
impostos por lei, podendo ser limitada apenas em
situagbes excepcionais e em conformidade com os
critérios estabelecidos pela Constituicao e pelas leis.

Por fim, cabe destacar o Enunciado n.°
4/CJF, da | Jornada de Prevencdo e Solugao
Extrajudicial de Litigios, segundo o qual “na arbitragem,

44



A Utilizagdo da Arbitragem pelo Poder Publico: Viabilidade e Limites

cabe a Administracdo Publica promover a publicidade
prevista no art. 2°, § 3°, da Lei n. 9.307/1996, observado
o disposto na Lei n. 12.527/2011, podendo ser mitigada
nos casos de sigilo previstos em lei, a juizo do arbitro”.
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DAS CONCLUSOES

Conclui-se, dessa maneira, que a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica é
assegurada pelo texto legal da Lei de Arbitragem, assim
como €&, também, confirmada e reiterada pela extensa
coletanea de julgados do Superior Tribunal de Justica —
derivados do ‘Caso Lage’, julgado no STF — e pela
doutrina majoritaria. No entanto, resta clara a existéncia
de condi¢cOes para a sua realizagdo, bem como a sua
objecdo por parcela de doutrinadores, ainda que
suficientemente rechagada.

Frise-se, contudo, a necessaria
observancia estrita aos requisitos legalmente
estabelecidos, dadas todas as eventuais ressalvas.
Tratando-se de direito patrimonial disponivel — o que se
demonstrou existir no ambito da Administracéo Publica
—, cujo procedimento arbitral ocorra pela sua
modalidade ‘de direito’ e sendo publicos todos os atos,
€ viavel o uso da arbitragem pelo Estado.
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