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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo o estudo da possibilidade de

utilizacdo da arbitragem nos contratos administrativos e sob quais limites ela ocorre.

Para tanto, alguns conceitos do direito administrativo foram estudados e analisados diante da
conjuntura do Estado atual, o qual deixou a postura impositiva, para assumir uma postura

consensualista na administracdo de seu aparelhamento.

Foi feito um levantamento dos argumentos contrarios, bem como dos favoraveis a utilizacdo
da arbitragem como meio alternativo de solucdo de controvérsias advindas de contratos
administrativos, a fim de que fosse possivel compreender o motivo pelo qual ainda ha

controvérsias sobre o tema.

Entendendo ser afirmativa a possibilidade de eleicdo pela Administracdo da arbitragem como
forma de resolucdo de conflitos, foi feita a delimitacdo da atuacdo do juizo arbitral, visto que,
na esfera do Direito Administrativo, deve-se prezar pelos principios da indisponibilidade do

interesse publico e da legalidade.

Por fim, foi feita uma andlise da jurisprudéncia brasileira com relagdo ao tema, com o intuito

de verificar quais foram as evolugdes do entendimento com relagdo ao tema.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administracdo Publica. Contratos
administrativos. Indisponibilidade. Interesse pablico. Legalidade.
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1. BREVES ASPECTOS INTRODUTORIOS SOBRE ARBITRAGEM

1.1. Conceito

A arbitragem é um meio alternativo de solucéo de conflitos, no qual, por meio de
um contrato, as partes submetem uma controvérsia relativa a direitos patrimoniais disponiveis

a decisdo de um ou mais arbitros.

No procedimento arbitral ndo ocorre a intervencao estatal, uma vez que a decisao
proferida por este juizo tem a mesma forca que a sentenca judicial, vinculando as partes e
impedindo que a matéria em questdo seja apreciada pelo Poder Judiciario. Este s6 podera
interferir no juizo arbitral nos casos em que se fizer necessario o deferimento de execucdes de
medidas de urgéncia, uma vez que os arbitros, diferentemente dos juizes, ndo tém poder de

coercéo, ndo podem se valer da forca®.

Apesar da falta de coercitividade, os arbitros tém o poder de impor a sua deciséo
autoritativamente. Este aspecto € 0 que caracteriza a arbitragem como meio de
heterocomposicdo de conflitos, diferenciando-se dos demais meios alternativos de resolucao
de litigios: a mediacdo e a conciliacdo, que sdo meios autocompositivos, visto que as partes

ndo estdo vinculadas & opinido do mediador ou do conciliador?.

1.2. Convencao de arbitragem. Espécies. Mudancas trazidas pela Lei de

Arbitragem.

A convencdo de arbitragem é o negécio juridico por meio do qual as partes,
exercendo a sua autonomia privada, afastam o Poder Judicidrio da resolu¢cdo de uma
controveérsia sobre direitos patrimoniais disponiveis. S&o espécies de convencao de arbitragem
a clausula compromissoria e o compromisso arbitral, conforme prevé o artigo 3° da Lei
9.307/96.

'LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 59.

2CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3 ed. S&o Paulo: Atlas,
2009. p. 31.
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A clausula compromissoria prevé a utilizagdo da arbitragem na resolugdo de
conflitos que possam surgir, futuramente, de um determinado contrato firmado pelas partes. J&
0 compromisso arbitral, de acordo com o artigo 9°, da Lei de Arbitragem, é “a convengdo
através da qual as partes submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais pessoas”. E por
meio dele que se inicia o procedimento arbitral, definindo-se quem serdo as partes e o arbitro

(ou arbitros), a matéria objeto do juizo e o lugar em que sera proferida a sentenca.

Cumpre ressaltar que as novas disposicoes trazidas pela Lei 9.307/96 resolveram
dois problemas relativos a convencdo de arbitragem, os quais impediam o desenvolvimento
do juizo arbitral no Brasil, quais sejam: a auséncia de execucdo especifica da clausula

compromissoria e a vinculagdo desta ao contrato a que se refere.

Devido ao primeiro problema citado, era possivel afastar a instauracdo do
procedimento arbitral por meio do veto de apenas uma das partes. A Unica sancdo ao
descumprimento da convencédo era a responsabilizacdo da parte inadimplente por perdas e
danos.

Atualmente, ocorrendo o descumprimento da clausula compromisséria por uma
das partes, sera realizada a sua execucao especifica, ou seja, a celebracdo do compromisso

arbitral sera feita de forma compulsoria, perante o Poder Judiciério.

O professor José Emilio Nunes PINTO?® explica com propriedade as mudancas
trazidas pela Lei 9.307/96, que tornaram a clausula compromissoria mais eficaz, colocando

fim ao problema da auséncia de execucao especifica:

“Além de outorgar a clausula compromissdria execugdo especifica (art. 7°), atribui-
se a ela, desde que se possa interpreta-la como clausula completa ou, ainda, na
terminologia arbitral, "cldusula cheia", o conddo de ser suficiente e bastante para
instituir a arbitragem. Por essa razao e nessas circunstancias, 0 Compromisso passa
a desempenhar um papel secundario, j& que, por forca do art. 5° da Lei, proceder-
se-a da forma prevista nas regras escolhidas. Portanto, em face do art. 5° e desde
que aceita a designacao pelo(s) arbitro(s), a arbitragem podera ser instituida
independentemente da celebrag¢do do compromisso. ”

Passemos ao segundo problema suscitado: a vinculagdo da clausula

compromissoria ao contrato.

*PINTO, José Emilio Nunes. A clausual compromissoria a luz do Cédigo Civil in Revista Eletrdnica Jus
Navigandi. n. 518, 07 dez. 2004. Ano 9. Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/6025>. Acesso em: 30 ago.
2013.

17


http://jus.com.br/artigos/6025/a-clausula-compromissoria-a-luz-do-codigo-civil

Tendo em vista que a cladusula compromissoria prevé a forma de resolucdo de
conflitos futuros, nem sempre a arbitragem parece interessante para as partes no momento em
que surge a controversia. Deste modo, antes do advento da Lei 9.307/96, as partes se valiam
da vinculacao da clausula compromissoria ao contrato, para afastar a instauracdo obrigatoria
do juizo arbitral. Alegavam, perante o Poder Judiciério, a nulidade do contrato, a qual, caso

fosse reconhecida, ensejaria, também, a nulidade da clausula compromissoria.

Humberto THEODORO JUNIOR? explica com clareza a solugdo encontrada pelo
legislador para dar cabo a este problema, que, aliado a auséncia de execucdo especifica da
clausula compromissoria, prejudicava imensamente a confiabilidade no procedimento arbitral

brasileiro:

“A Lei 9.307, na esteira da jurisprudéncia europeia atual, procurou evitar essa
burla a arbitragem, atribuindo plena autonomia a clausula compromisséria. Dessa
forma, conferiu competéncia aos proprios arbitros para resolver, de oficio ou por
provocacdo das partes, as questdes acerca da existéncia, da validade e da eficacia
da convencao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria
(art. 8°). Logo, se uma das partes quiser arguir a nulidade do contrato, tera de fazé-
lo perante o juizo arbitral e ndo em face de juizo da Justi¢a ordinaria.”

Assim, nos moldes atuais, as duas espécies de convencdo de arbitragem sdo
vinculantes, ou seja, afastam, obrigatdria e definitivamente, o Poder Judiciario da apreciacdo

da lide, criando uma maior seguranca com relacdo a arbitragem brasileira.

1.3. Natureza Juridica da Arbitragem

A respeito da natureza juridica da arbitragem, nos parece que o entendimento da
doutrina brasileira ja se encontra, majoritariamente, assentado no sentido de que ela seja

jurisdicional.

*“THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Procedimentos Especiais. V. 3. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 324.
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No entanto, o desenvolvimento desta posi¢do doutrindria somente se deu a partir
do advento de ideias mais modernas sobre o Processo Civil, as quais ampliaram o conceito de

jurisdicao, que, desta forma, passou a abranger a atividade dos arbitros”.

Candido Rangel DINAMARCO?® entende que a jurisdicdo é uma atividade que
possui trés escopos: juridico, social e politico. O primeiro significa afirmar o direito; o
segundo, solucionar o conflito; e o terceiro, afirmar a soberania do Estado.

A arbitragem tem como escopo essas trés atividades e, assim, caracteriza-se como

jurisdicdo. Vejamos.

Por meio dela, o escopo juridico € atingido, na medida em que o arbitro aponta a
solucdo juridica para a lide, afirmando o direito em sua sentenca. O escopo social também é
alcancado, visto que a sentenca do arbitro pde fim ao conflito, vinculando as partes a solucéo
dada. E, por fim, o escopo politico de se afirmar a soberania do Estado é atingido, por meio
do reconhecimento que d& a validade da arbitragem, o que pode ser verificado na Constituicdo
e na legislacdo especifica (Lei 9.307/96, Lei 11.079/04, entre outras).

Candido Rangel DINAMARCO’ ressalta que, para fins de constatacdo da

jurisdicionalidade:

“O que h& de fundamental é o reconhecimento da func¢do de pacificar pessoas
mediante a realizacdo de justica, exercida tanto pelo juiz togado quanto pelo
arbitro.

()

Eliminada a necessidade de homologacéo e portanto sendo a sentenca arbitral
eficaz por si propria, ela €, tanto quanto a do juiz, um ato de pacificagéo social e,
portanto, jurisdicional (...)”.

Tal entendimento sustenta os ensinamentos de Carlos Alberto CARMONA?Z, que
afirma ter o legislador adotado a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pois concedeu a

sentenca arbitral a natureza de titulo executivo judicial, conforme o artigo 31 da Lei 9.307/96.

SCARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3 ed. S&o Paulo: Atlas,
2009. p. 31.
® DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
37-41.
"DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.
39e4l.
SCARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3 ed. S&o Paulo: Atlas,
2009. p. 31.
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Apesar dos argumentos contundentes de que a arbitragem € jurisdicional, ainda
temos a existéncia da corrente contratual. Os doutrinadores que a seguem afirmam que a
arbitragem nasce de uma convencdo privada e, por conseguinte, os poderes dos arbitros,
também. Adotam o entendimento, portanto, de que a origem dos poderes do arbitro é que

define a sua natureza juridica, sendo ela, assim, contratual®.

Este posicionamento vai de encontro com a doutrina moderna, que deixou de
caracterizar a jurisdicao pelos sujeitos que a exercem, para caracteriza-la a partir dos escopos

da atividade exercida®®.

Uma terceira corrente sobre o tema reconhece a jurisdicionalidade da arbitragem,
sem deixar de lado o seu carater contratual. Considera, assim, que a arbitragem tenha natureza
hibrida, ou seja, sua origem é contratual, mas o seu objeto é jurisdicional. Este é o

entendimento adotado por Selma LEMES™.

A ilustre professora, a fim de comprovar a natureza hibrida da arbitragem,

complementa, ainda, que:

“Em muitas legislagées, a arbitragem encontra-se regulada no estatuto processual,
mas ndo é o caso brasileiro em que temos o novo Cddigo Civil dispondo sobre o
compromisso (arts. 851 a 853), tal como disciplinava o anterior de 1916, e a Lei
9.307 de 23 de setembro de 1996, que pode ser considerada como norma de Direito
Processual”.

Este serd o posicionamento adotado pelo presente estudo, visto que nédo se pode
negar a jurisdicionalidade da arbitragem, assim como ndo podemos nos esquecer de que ela

advém da autonomia da vontade das partes.

SGUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual de arbitragem: Doutrina, Legislacdo e
Jurisprudéncia. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2007. p. 36.
9CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. pp. 149-151.
| EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 62.
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2. ADMINSTRACAO PUBLICA E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

2.1. O Estado e a Administracédo Publica

O presente trabalho tem como finalidade o estudo da arbitrabilidade no ambito da
Administracdo Puablica Brasileira. Para tanto, primeiramente, devem ser feitas algumas

defini¢cbes conceituais.

Serd adotada a diferenciagdo entre “administragdo publica” e “Administragdo

Publica”, conforme Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO apresenta:

“(..) sintetiza-se 0 conceito de administracdo publica como as atividades
preponderantemente executdrias, definidas por lei como fun¢des do Estado, gerindo
recursos para a realizacdo de objetivos voltados a satisfagdo de interesses
especificamente definidos como publicos.

A expressdo Administracdo Publica, bem como, abreviadamente, a Administracéo,
como também comumente se emprega, quando venham grafadas com iniciais
maiulsculas, ndo sao designativas da atividade, mas do ente ou do 6rgao que exerce
a gestdo estatal, na acep¢do sujetiva de Estado-administrador ou, por vezes, de
Governo, neste caso tomado em seu sentido mais estrito, excludente das atividades
legislativas e jurisdicionais”.

Assim, o Estado, nesta obra, € entendido como sendo a Administracdo Publica no
sentido de “ente” que exerce a gestdo das atividades estatais. Dividida em Administracéo
Direta e Indireta, pode ser composta por pessoas juridicas de Direito Publico Interno e de

Direito Privado.

O Decreto-lei n° 200, de 25.02.67, cuja redacdo atual foi dada pela Lei n°
7.596/87, em seu artigo 4°, diferencia a Administracdo Direta da Administracdo Indireta. A
primeira é definida como a estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios. J& a segunda € composta por autarquias, empresas publicas, sociedades de

economia mista e fundacdes publicas.

Apesar de o Decreto-lei n° 200 ser aplicavel somente a Unido, 0s seus principios e
conceitos sdo seguidos pelos Estados e Municipios, de modo que estes Gltimos observam a

estrutura basica da Administracdo Federal. Ou seja, os governadores ou prefeitos encabecam a

2MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009. p. 125.
21



Administracdo, auxiliados pelos seus respectivos Secretarios de Estado ou Secretarios
Municipais®.

Por fim, o artigo 41, do Codigo Civil de 2002, define quais sdo as pessoas
juridicas de direito puablico interno, o que corresponde a Administracdo Publica em seu
aspecto subjetivo. Sdo elas: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, 0s
Municipios, as autarquias, inclusive as associa¢fes publicas, e as demais entidades de carater

pUblico criadas por lei.**

Para fins de estudo da arbitrabilidade no ambito da Administracdo Publica

Brasileira, portanto, serdo todas as pessoas juridicas de direito publico acima citadas.

2.2. Os contratos firmados pela Administracédo Publica Brasileira

Os contratos firmados pela Administracdo Publica dividem-se em contratos da
Administracio e contratos administrativos. E importante a diferenciagio entre eles, para fins

de determinacéo do regime juridico a ser seguido.

Todos os contratos em que a Administracdo Publica figure como parte séo
contratos da Administracdo e podem ser regidos tanto pelo direito privado, como pelo direito
publico, a depender do seu objeto. Para que sejam regidos pelo direito publico, o seu objeto
deve envolver um interesse publico; elemento, este, que caracteriza 0s contratos

administrativos.

Assim, todo contrato administrativo é um contrato da Administracdo, mas ndo se
pode afirmar o inverso. Pode ocorrer que um contrato da Administracdo ndo tenha como

objeto um interesse publico e, nesse caso, devera ser regido pelo direito privado.

Cabe salientar que o objeto que caracteriza o contrato administrativo ndo ¢ um
simples interesse publico, mas um interesse publico especifico, que esteja qualificado, na
Constituicdo Federal ou na lei, como afeto ao Estado. Deste modo, € a lei que definira se um
contratato estard submetido ao regime de direito publico, o que n&o significa que o Direito

Civil tera sido derrogado.

BMEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13. ed. S&o Paulo: Revista Dos Tribunais, 2009. p. 64-
67.

YLEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 40.
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Formalmente, todos os contratos firmados pela Administracdo Publica estdo
sujeitos ao direito publico. No entanto, apenas aqueles que tiverem como objeto um interesse
publico especifico estardo sujeitos, materialmente, ao direito publico; enquanto que os demais

deverdo seguir o regime juridico de direito privado®®.

Para fins do presente estudo, 0 que nos interessa sao os contratos administrativos,

que sdo definidos por Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO* como:

“(...)Jmanifestacoes de vontades reciprocas, sendo uma delas a Administragdo
Pablica, que, integradas pelo consenso, tém por objeto a constituicdo de uma
relacdo juridica obrigacional, visando a atender, com prestagdes cumulativas, a
interesses distintos, um dos quais é publico.”

Odete MEDAUAR, por sua vez, definiu o contrato administrativo como um
“moddulo contratual” e o dividiu em trés categorias: contratos administrativos classicos,

contratos regidos parcialmente pelo Direito Privado e figuras contratuais recentes.

Os contratos administrativos classicos sao aqueles que seguem o regime juridico
de direito publico; regime, este, que vem disposto pelas leis 8.666/93 (Lei de Licitacdes) e
8.987/95 (Lei de Concessoes).

Ja os contratos regidos parcialmente pelo Direito Privado sdo aqueles em que se
aplicam as regras da Lei 8.666/93 somente as clausulas necessérias, as prerrogativas da
Administracdo e a formalizacdo. Todo o resto do conteudo contratual é regido pelo direito

privado. Exemplo deste tipo de contrato é o de locacdo em que o poder publico é o locatéario.

Por fim, as figuras contratuais recentes sdo novas formas de contratar adotadas
pelo Estado, que ndo se enquadram no padrdo classico de contrato administrativo, pois
adotam novos moldes, pautados no consensualismo, no acordo e na cooperacao entre as

partes’’.

Especificando ainda mais o objeto de estudo deste trabalho, portanto, interessam,
aqui, somente os contratos administrativos classicos, que tenham como contratado um

particular (setor privado) e que tenham repercussdes econémicas.

*MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009. p. 181-183.

*MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009. p. 183.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13. ed. S3o Paulo: Revista Dos Tribunais, 2009. p.
214, 232-233.

23



Desta forma, serdo estudados, basicamente, trés tipos principais de contratos
administrativos: de concessdo de obras e servigos publicos, de consecucdo de obras, prestacéo

de servicos e fornecimento de bens, e as Parcerias Publico-Privadas.

2.3. Regime juridico administrativo

Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO? traz definicéo clara e concisa de Direito

Administrativo:

“Direito Administrativo é o ramo do Direito Publico que estuda os principios,
regras e institutos que regem as atividades juridicas do Estado e de seus delegados,
as relagdes de subordinagdo e de coordenacdo delas derivadas e 0s instrumentos
garantidores da limitacdo e do controle de sua legalidade, legitimidade e
moralidade, ao atuarem concreta, direta e imediatamente, na prossecucdo dos
interesses publicos, excluidas as atividades de criagdo da norma legal e de sua
aplicagdo judiciaria contenciosa”. (grifo nosso)

A partir desta definicdo, podemos concluir que no regime juridico de Direito
Administrativo existem prerrogativas e sujeicbes da Administracdo Publica. Isto é, dos
principios deste ramo do direito surgem prerrogativas da Administracdo frente aos
administrados, que se encontram em uma relacdo de subordinacdo; no entanto, surgem,
também, limitacdes aos poderes do Estado, que deve se sujeitar aos principios da legalidade,

legitimidade e moralidade.

Esta dindmica do direito administrativo se d& por conta de seu desenvolvimento
baseado na ideia de protecdo aos direitos individuais e na necessidade de satisfacdo dos
interesses coletivos. Desta forma, a liberdade dos administrados é assegurada pela sujeicédo
(fundamentada no principio da legalidade) da Administracdo a observancia da lei. Ja a
supremacia do interesse publico sobre o particular é assegurada por meio de prerrogativas e

privilégios outorgados & Administracdo PUblica™.

A posicdo de supremacia perante o particular é garantida por meio das clausulas

exorbitantes, que sdo as clausulas do contrato que conferem privilégios ou prerrogativas a

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009. p. 48.
¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 60.
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Administracdo Publica. Receberam tal denominacéo pois exorbitam os preceitos da teoria do
contrato privado, a qual tem como fundamento a igualdade entre as partes, o que ndo ocorre

na teoria do contrato administrativo®.

O artigo 58 da Lei 8.666/93 é fundamento legal para as clausulas exorbitantes,
visto que confere a Administracdo prerogativas como: (i) modificar o contrato
unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de interesse publico, respeitados o0s
direitos do contratado; (ii) rescindir o contrato unilateralmente em casos especificos da lei;
(iii) fiscalizar a execucdo do contrato; (iv) aplicar sancdes motivadas pela inexecucéo total ou
parcial do ajuste; e (V) nos casos de servigcos essenciais, ocupar provisoriamente bens maveis,

imdveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato.

Cumpre destacar que tais prerrogativas ndo andam desacompanhadas de garatias
ao particular. O préprio artigo 58 estipula que deverdo ser respeitados os direitos dos
contratados, como o direito ao equilibrio econémico-financeiro do contrato e a limitagdo ao

acréscimo e supressdo do objeto do contrato.

Por fim, para fins do presente estudo, é importante destacar que, nos contratos
administrativos, apesar de grande parte das clausulas serem regulamentares, isto €,
obrigatdrias por ja estarem previstas por lei; estdo presentes, também, as cliusulas chamadas
de contratuais ou financeiras, por meio das quais as partes estipulam prazos, remuneragoes e
outros detalhes nio previstos pela lei?*. Sendo assim, verifica-se correta a assertiva de Diogo
de Figueiredo MOREIRA NETO? de que o regime plblico administrativo ndo derroga o

regime privado.

O ilustre doutrinador explica com clareza a sistemética dos contratos sujeitos ao

regime administrativo:

“Na verdade, em qualquer contrato em que se disponha sobre interesses publicos,
sua satisfagdo ndo serd objeto de negociacdo consensual, uma vez que se trata de
uma finalidade indisponivel, entretanto, os meios e 0os modos de satisfazé-lo o
melhor possivel serdo objetos discricionariamente disponiveis”.

? MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13. ed. S&o Paulo: Revista Dos Tribunais, 2009. p.
219.

?IDI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 275.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009. p. 182
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Este € o principal ponto a ser a entendido a respeito do regime publico
administrativo. A sujeicdo de um contrato a ele ndo significa a derrogacéo do regime privado.
Este serd aplicado a parte disponivel dos contratos administrativos, 0s quais serao

especificados a sequir.

2.4. A nova administracao publica consensual

Apdbs a Segunda Guerra Mundial, o Estado do Bem-Estar Social entrou em crise,
pois, no contexto da globalizacdo e do surgimento de novas tecnologias, perdeu o poder no

processo produtivo, acumulando déficits crescentes.

O Estado ja ndo era mais capaz de atender, com um minimo de eficiéncia, as
demandas da sociedade, tendo em vista 0 grande vulto e envergadura dos empreendimentos
sob sua geréncia. Assim, passou-se a perceber que, em diversas ocasides, a execucdo do
interesse publico poderia ser melhor realizada pelo capital privado, a fim de que fosse
alcancada uma maior efetivacdo de principios como os da eficiéncia, legalidade, justica e

legitimidade?.

Fez-se necesséria, portanto, uma flexibilizacdo do Direito Administrativo, para
que fosse possivel contratar com particulares. Desta forma, buscou-se um maior equilibrio de

interesses das partes contratantes®.

O caminho encontrado para tanto foi a ado¢do de uma postura consensual da
Administracdo Publica, a qual passou a buscar formas de cooperacdo e colaboracdo na
administracdo dos interesses publicos, bem como a adotar formas alternativas de composicao
de litigios.

Assim, operaram-se mudancas no ordenamento juridico brasileiro. A Constituicdo
Federal de 1988 restringiu a participacdo do Estado no exercicio da atividade econémica e
passou a permitir a participacdo privada na execucao de atividades que antes estavam sob o

monopolio do poder publico. E, no que se refere a solucdo de conflitos por arbitragem,

“MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 39.

*LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 53.
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operaram-se mudancas em sua regulamentacdo, por meio da promulgacao da Lei 9.307, de 23
de setembro, de 1996%°.

MOREIRA NETO? afirma que os novos paradigmas que formam a denominada
“administracdo consensual” € que abriram espaco para a discussdo a respeito da utilizacdo da

arbitragem para dirimir conflitos oriundos de contratos administrativos.

Isso porque a nova Administracdo Publica consensual trouxe, além de novos
principios (ou melhor dizendo, o fortalecimento de principios ja existentes), o conceito de
duplicidade de natureza do contrato publico: “publico, com relagdo aos interesses do Estado e
privado, com relagdo aos interesses particulares™’. Grandes exemplos de contratos nesses

moldes sdo as concessdes publicas e as parcerias publico privadas.

2.5. Contratos de concessao

A concessdo € um contrato por meio do qual a Administracdo Publica atribui a
execucdo de servicos publicos ao particular, que deverd arcar com 0s riscos e recebera
remuneracdo advinda dos usuérios. Este € o conceito amplo de concessdo, que pode ser

dividida em concessao translativa e concessdo constitutiva®.

A concessdo translativa consiste na passagem dos poderes e deveres que
Administracdo tem, para executar um servi¢co publico, ao particular, que os adquire
inalterados. J& a concessao constitutiva corresponde a delegacdo ao particular, em qualidade

inferior e quantidade menor, de poderes e deveres pertencentes & Administragio?.

Fazem parte da primeira modalidade as concessfes de obras e servigos publicos,
as concessdes patrocinadas e as concessdes administrativas. E da segunda modalidade, a
concessdo de uso de bem publico. Neste trabalho, serdo estudados os contratos de concessao

englobados pela modalidade translativa.

LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 50.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 223.

’MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 45.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13. ed. Sao Paulo: Revista Dos Tribunais, 2009. pp.
216-217.

»MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1969. V. 1. p. 490-491.
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2.5.1. Concessdo de obras e servi¢os publicos. Autorizacdo da utilizacdo da

arbitragem

Os contratos de concessdo de servicos publicos sd8o o modelo clédssico de

concessao e se enquadram na definigdo ja acima explicitada.

Com relacgdo a definicdo dos contratos de concessédo de obras publicas, existe uma
divergéncia na doutrina. Parte dela® entende que este tipo de concessdo é sempre acessorio ao
contrato de concessdo de servicos publicos, visto que o artigo 2°, inciso 11, da Lei 8.987/95,

fala em “concessao de servigo publico precedida da execucgdo de obra publica”.

No entanto, a doutrina mais moderna reconhece a autonomia do contrato de
concessdo de obra publica, uma vez que o mesmo artigo, que da nome ao contrato, prevé a
possibilidade de que “o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado
mediante a exploragdo do servico ou da obra por prazo determinado”. Ou seja, apds a
execucdo da obra, a depender do caso, pode haver a prestacdo de um servico publico que dela
dependia ou, simplesmente, a exploracdo econdmica dela pelo particular. Mas em ambas
situacdes, a remuneracdo do particular ndo advém do poder concedente, aspecto principal para

caracterizar-se como concesso de obra ptblica®.

N&o se pode negar, apesar das divergéncias doutrinarias quanto a natureza da
concessdo de obras publicas, que este contrato € muito semelhante ao de concessdo de

servigos publicos e que, portanto, submete-se as mesmas normas.

A Lei 8.987, de 10.05.1995, que disciplina ambos os tipos de concessdo, dispde
em seu artigo 23-A:

Art. 23-A. O contrato de concessdo 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 no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

OMASAGAO, Mério. Natureza juridica da concessdo de servico publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1933 apud DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 129-130.
D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissio, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 129-130.
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O referido artigo foi incluido pela lei 11.196/05, tendo em vista a grande
discussdo acerca do artigo 23, inciso XV, da Lei 8.987/95. Alguns afirmavam que, por prever
como clausulas essenciais a eleicdo de foro e a indicacdo de forma amigavel de solucdo de
divergéncias contratuais, estaria autorizado o uso da arbitragem. No entanto, outros entendiam
que tal autorizacdo deveria estar expressa e clara na lei. Assim, o legislador colocou fim a
discussdo, inserindo na Lei 8.987/95 o artigo 23-A.

2.6. As parcerias Publico Privadas (PPP)

A Lei 11.079/04 define a parceria publico privada como uma modalidade de
contratagdo de concessdo, que pode ser “patrocinada” ou ‘“‘administrativa”. A primeira
pressupde, além da tarifa cobrada dos usuéarios de servicos publicos ou de obras publicas, uma
contraprestacdo pecunidria por parte da Administracdo ao contratante particular. Ja na
segunda modalidade de concessdo, a propria Administracdo Publica é o usuério direto ou
indireto da prestacdo de servicos, ndo havendo a cobranca de tarifas, mas tdo somente a

contraprestacdo paga pelo contratante publico®.

Assim, a parceria publico privada é um contrato de concessdo no qual existe uma
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, em qualquer uma das
duas modalidades possiveis. Além dessa contraprestacdo, a Administracdo também assume 0s
riscos do contrato e presta garantias de cumprimento de suas obrigaces pecuniarias. Também
sdo caracteristicas peculiares ao contrato de parceria publico privada: o prazo ndo inferior a

cinco anos e o valor ndo inferior a vinte milhdes de reais®:.

Para este tipo de contrato, ha previsdo expressa da possibilidade da utilizacdo da
arbitragem como meio para dirimir conflitos dele decorrentes ou a ele relativos, no artigo 11,
inciso 111, da Lei 11.079/04.

2D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 145.
%Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 145.
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2.7. Contratos de obras, prestacéo de servicos e de fornecimento de bens. Lei de

licitacdo e contratos da Administracdo Publica

A Lei 8.666/93 define, nos incisos de seu artigo 6°, os objetos dos contratos de

obras, prestacdo de servigos e de fornecimento de bens:

“Art. 6°. Para os fins desta Lei, considera-se:

I - Obra - toda construgdo, reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliagdo,
realizada por execugdo direta ou indireta;

Il - Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse
para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto, instalagdo, montagem,
operacdo, conservacao, reparacao, adaptacdo, manutencao, transporte, locacdo de
bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais;

Il - Compra - toda aquisicdo remunerada de bens para fornecimento de uma so vez
ou parceladamente;”

Os referidos contratos devem ser realizados por meio de processo de licitagdo
publica, nos termos da lei, conforme dispde o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal.

A lei que regulamenta as licitacdes é a Lei 8.666/93.

Nela esta previsto, em seu artigo 55, paragrafo 2°, que:

“Nos contratos celebrados pela Administracdo Publica com pessoas fisicas ou
juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, deverd constar
necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da Administragéo
para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto no § 60 do art. 32 desta
Lei.”

As excecOes tratadas pelo paragrafo 6° do artigo 32 sdo os casos em que: (i) a
licitacdo for internacional, para a aquisicdo de bens e servigcos cujo pagamento seja feito com
0 produto de financiamento concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil
faca parte, ou por agéncia estrangeira de cooperacdo; (ii) a contratagdo for feita com empresa
estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados e entregues no exterior, desde que para
este caso tenha havido prévia autorizacdo do Chefe do Poder Executivo e; (iii) a aquisicdo de

bens e servicos for realizada por unidades administrativas com sede no exterior.
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A partir deste artigo, muitos entendem que seria possivel a utilizacdo da
arbitragem para a solugdo de conflitos contratuais que contenham elemento de conexao
internacional, mas que a arbitragem interna estaria vedada. No entanto, por meio de
interpretacdo l0gica, sistematica e teleoldgica, podemos chegar a conclusdao de que tal

vedag&o ndo ocorre, como sera demonstrado mais adiante®*.

LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 49.
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3. ARBITRAGEM NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

3.1. Historico

A arbitragem sempre esteve presente como meio alternativo de solugdo de
controvérsias no cendrio nacional. No entanto, a sua eleicdo como forma de solucdo de
conflitos surgidos de contratos administrativos nunca foi tema livre de questionamentos e

controvérsias.

A Constituicdo Imperial, de 1824, previa a possibilidade de se instaurar um juizo
arbitral para dirimir causas civeis e penais civilmente intentadas®. Ja nesta época, a utilizaco
da arbitragem em contratos administrativos era prevista pelo Decreto n® 7.959, de 1880, que

regulamentava as concessdes de estradas de ferro gerais do Império*®.

Nesse periodo, apesar de posicionamentos contrarios, utilizou-se bastante a
arbitragem nos contratos de concessao de servi¢os publicos, até que, apos a Primeira Guerra
Mundial, o Estado passou a assumir um papel mais intervencionista e controlador. Este
Estado-providéncia, priorizava a seguranca nacional e optou por entregar a execucdo dos
servicos publicos a empresas paraestatais, no lugar das concessionarias, 0 que enfraqueceu
muito a utilizacdo dos contratos de concesséo e, por conseguinte, da arbitragem nos contratos

administrativos®’.

Com o advento da globalizacdo e suas consequentes mudangas nas estruturas
sociais e econdmicas, percebeu-se que o Estado ja ndo era mais capaz de gerir sozinho a
execucdao dos interesses publicos e que os particulares poderiam exercer atividades da
Administracdo Publica com maior eficiéncia. Nesse contexto, a concessdo de servigos
publicos voltou a figurar como importante instrumento na realizacdo das atividades estatais e
a arbitragem comecou a ganhar mais forca, tendo em vista a sua celeridade e eficiéncia na

resolucéo de conflitos.

*No artigo 160 da Constituicdo de 1824 lia-se: “Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas,
poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o
convencionarem as mesmas Partes”.

% para maior aprofundamento, vide LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica:
fundamentos juridicos e eficacia econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 63-70.

LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 68.
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No Brasil, a concessdo recebeu novas regulamentacdes, como a Lei 8.987/95 e a
Lei 11.079/04. A arbitragem, por sua vez, foi resgatada pela Lei 9.307/96. Essas novas
normas autorizam, mais do que nunca, a utilizacdo da arbitragem nos contratos

administrativos, o que vem sendo ratificado pela jurisprudéncia nos ultimos anos.

3.1.1. Ocaso Lage

O “leading case” que consolidou o entendimento jurisprudencial quanto a
constitucionalidade da arbitragem nos contratos administrativos foi o caso do Espodlio de

Henrique e Renaud Lage®®.

O Governo Federal, por ocasido de estado de guerra, incorporou ao patrimonio
nacional os bens e direitos das organizacfes Lage (empresas privadas do ramo da navegacao e
de portos) e determinou, por meio do Decreto-Lei n. 9.521 de 1946, que o valor da

indenizacéo deveria ser estipulado por um tribunal arbitral.

O mais importante a se extrair do caso sdo o0s entendimentos exarados pelo
Ministro relator do caso, BILAC PINTO, de que o Estado somente ndo poderia dispor da

arbitragem para matérias em que agisse como poder publico.

Também restou claro, a partir do julgamento do caso, que a arbitragem é um
instituto de Direito Privado e, portanto, regulado pelo Direito Civil e pelo Direito Processual
Civil. A este ultimo ramo do direito compete regular a capacidade processual para se
submeter a arbitragem. Ja ao primeiro, compete regular a capacidade civil de contratar. E sdo
estes Unicos requisitos que a Administracdo deve preencher para poder ser parte em um juizo

arbitral®®.

%8Supremo Tribunal Federal. Al: 52181 GB, Relator: BILAC PINTO, Data de Julgamento: 13/11/1973, Tribunal
Pelno, Data de Publica¢do: DJ 15-02-1974)
¥LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 87-91.
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3.2. Argumentos contrarios a utilizacdo da arbitragem nos contratos

administrativos

3.2.1. A analogia entre 0 compromisso e a transacao

Um dos argumentos utilizados para se alegar a vedacdo da arbitragem nos
contratos administrativos é a analogia feita entre 0 compromisso e a transacdo. A doutrina
brasileira ja foi muito confusa com relacdo a esses contratos, visto que, de fato, se
assemelham em certo ponto: ambos tém como finalidade Gltima o término do litigio entre as
partes. No entanto, atualmente, ndo se justifica a confusdo entre eles, visto que se diferem nos

demais aspectos, conforme veremos.

Conforme conceitua o Codigo Civil de 2002, a transagdo consiste na prevencao ou
término de um litigio, mediante concessdes mituas®’. J4 o compromisso, conforme definido
pelo artigo 9°, da Lei 9.307/96, é o contrato por meio do qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas. Deste modo, verifica-se que, no primeiro tipo de
contrato, as partes em litigio concordam em abrir mao de uma parte de seu direito, a fim de
que outra parte seja preservada, colocando, assim, fim a contenda. Em momento algum,
submetem-se a decisdo de terceiros, Como ocorre N0 COmMpromisso, que, por sua vez, ndo pde

fim & lide. E contrato em que as partes apenas concordam em afastar a jurisdicéo estatal.

PONTES DE MIRANDA* bem explica a auséncia de relacéo entre as naturezas e

os efeitos dos dois tipos de contrato:

“Quem transige ndo se compromete, ndo se submete a decisdo de alguém. Quem se
compromete ndo transige, porque exige o julgamento sem nada conceder. Por isso
mesmo poderes para transigir ndo envolvem poderes para assinar compromisso;
nem poderes para assinar compromisso implicam os de transigir.”

No entanto, conforme bem colocado por Adalberto PASQUALOTTO, “o

conceito juridicamente rigoroso de transacdo é resultado de maturacdo desenvolvida ao

O« grt. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessées miituas”.
“PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao codigo de processo civil. Rio de Janeiro,
Forense, 2.ed. Vol. XV. p. 159.
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242 : : : .
longo do tempo ™", bem como o conceito de compromisso; visto que os termos “transagdo” e
“compromisso” eram muito utilizados com imprecisdo técnica, para designar qualquer

convencao e obrigacOes assumidas por alguém, respectivamente.

Por conta dessa imprecisdo conceitual com relacdo aos dois tipos de contrato e por
conta da semelhanca entre as suas finalidades, surgiram entendimentos como o do doutrinador
Carvalho de MENDONGCA®, segundo o qual, 0 compromisso seria uma espécie do género

transacao.

Inclusive, por conta de toda a confusdo doutrinaria, o Decreto n. 3.900, de 1867,
em seu artigo 4, previa que “podem fazer compromisso os que podem transigir”. No entanto,
0 Cddigo Civil de 1916 revogou tal disposi¢do, retornando ao conceito do poder de contratar
como pressuposto para poder compromissar. As normas relativas a transacao deveriam ser
aplicadas somente quanto fosse possivel ao compromisso, ndo incidindo sobre o sujeito deste

instituto, mas apenas sobre seu objeto (art. 1.048 do Cédigo Civil de 1916)*.

Contudo, a falta de previsdo quanto ao que se poderia submeter a arbitragem,
somada a redacdo ndo muito clara do ja citado artigo 1.048, levou ao entendimento

equivocado de que, se a Fazenda ndo pode transigir, também ndo poderia compromissar.

Tal entendimento foi superado com o advento da Lei de Arbitragem e do Codigo
Civil de 2002, que deixaram, definitivamente, de relacionar a transagdo com 0 coOmpromisso
e, assim, as conclusdes extraidas da legislacdo anterior passaram a ndo fazer mais sentido
algum. Estabeleceu-se que, para poder firmar compromisso, deve-se ter o poder para contratar

e 0 objeto do contrato deve ser um direito patrimonial disponivel®.

Aclarados os conceitos de transacao e de compromisso pela legislacdo atual, resta
evidente que, por meio deste Gltimo, a Administracdo Publica ndo estaria transigindo com o
interesse publico; estaria, tdo somente, submetendo o conflito a jurisdicdo arbitral, sem

realizar concessao de direitos.

*“pASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados I11: Seguro, constituicdo de renda, jogo e aposta, fianca,
transacdo, compromisso. S&o Paulo: Revista Dos Tribunais, 2008. p. 276.

“*MENDONCA, Manoel Ignacio Carvalho de. Doutrina e préatica das obrigacdes ou tratado geral dos
direitos de crédito. Curitiba: Typ. e Lith. a vapor Imp. Paranaense, 1908 apud PASQUALOTTO, Adalberto.
Contratos Nominados I11: Seguro, constituicdo de renda, jogo e aposta, fianca, transacdo, compromisso. Sao
Paulo: Revista Dos Tribunais, 2008. p. 276.

“LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 71.

®LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 71.
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3.2.2. A impossibilidade de a Administracdo Publica ceder sua funcao

administrativa ao arbitro

Outro argumento contrario a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Pablica
é 0 de que o &rbitro, ao exercer suas funcGes, estaria tomando para si uma prerrogativa de
ordem publica, qual seja: o poder de decisdo da Administracdo. Tal entendimento advém do
artigo 795, do Regulamento Geral de Contabilidade Publica, Decreto n° 15.783, de 1922:

“Art. 795. Aos Ministros de Estado e aos chefes das reparticoes cabe prover a
integral execucdo dos contratos celebrados com a administracéo publica e
approvados segundo as disposi¢oes da sec¢do precedente”.

No entanto, a funcdo do arbitro, de dizer o direito e dirimir o conflito no caso
concreto, ndo pode ser confundida com aquela exercida pela Administracéo, que é decidir por

questdes que Ihe sdo proprias®.

3.2.3. Necessidade da outorga de poderes especiais de mandatario para

firmar compromisso

Para argumentar em desfavor da arbitragem nos contratos administrativos, adotou-
se a teoria do mandato, segundo a qual o Estado delegava poderes aos agentes publicos para
que agissem em seu nome. Era uma analogia entre os poderes do mandatario civil e 0s
poderes de contratar do gestor publico. Dizia-se que, para poder firmar compromisso arbitral,

0s representantes do Estado deveriam ter autorizacao especifica para tanto.*’

Contudo, tal embasamento tedrico é equivocado, uma vez que o Estado ndo tem
vontade propria e, por conseguinte, ndo poderia outorgar mandatos aos agentes. Desta forma,

a teria que melhor explica os poderes dos agentes ptblicos é a teoria do 6rgéo.*®

®LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 73-74.

*” NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 524-525.

*® NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 524-525.
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Segundo a teoria do 6rgdo, os agentes publicos atuam como parte do organismo
estatal, isto é, fazem parte do mesmo corpo que o Estado. Deste modo, os atos dos agentes

estatais sdo imputados ao Estado, que devera responder por eles.*

Assim, fica evidente que ha grande diferenca entre os poderes conferidos a um
individuo pelo mandato e os poderes do gestor publico. Este detém poderes de contratar que
Ihe s&o inerentes da funcdo que exerce. Sendo assim, ndo necessita de autorizagdo alguma

para firmar compromisso, pois é evidente a sua capacidade para tanto.

Assim, cai por terra o argumento embasado nesta analogia.

3.2.4. O argumento da indisponibilidade do interesse publico

Atualmente, a indisponibilidade do interesse publico € o mais utilizado argumento
contrario a eleicdo da arbitragem como forma de dirimir conflitos advindos de contratos

administrativos.

Adota tal entendimento a consagrada doutrinadora Lucia Valle FIGUEIREDO.
Afirma que a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica é uma afronta a
Constituicdo Federal, visto que os contratos administrativos sempre envolvem o interesse
publico, que é indisponivel, e o juizo arbitral s6 esta autorizado a tratar de matéria patrimonial

disponivel.

Com a devida licenca, entendemos, neste trabalho, que a posicdo adotada pela
citada doutrinadora € equivocada, pois, ao que nos parece, ndo foram feitas duas distincdes
importantes: entre as clausulas regulamentares e as clausulas financeiras dos contratos

administrativos; e entre interesse publico primério e interesse publico secundario.

E importante lembrar que os contratos administrativos sdo compostos por
clausulas regulamentares e clausulas financeiras. Estas dispdem sobre os meios e 0s modos de
alcancar o objeto do contrato, sendo, portanto disponiveis; e aquelas sdo as disposi¢fes que
envolvem essencialmente o interesse publico e, consequentemente, sdo indisponiveis. Sendo

assim, pode-se concluir que é possivel a utilizacdo da arbitragem para solucionar as

* NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2011.p. 524-525.
*FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 106.
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controvérsias de contratos administrativos, desde que a matéria em questdo seja patrimonial e

se paute nas clausulas disponiveis®.

Ja a distingdo entre interesse publico primario e interesse publico secundario tem
sua importancia na medida em que este € disponivel e aquele € indisponivel. Isso se da ao fato
de que o interesse publico secundario ndo é um interesse plblico propriamente dito. E o
interesse da propria Administracdo publica, o qual abrange, inclusive, o poder de contratar, a

fim de que se possa atingir o interesse publico primario.

Marcal JUSTEN FILHO® explica o despropésito que seria, caso ndo fosse feita a

distincdo entre interesse publico primario e secundério:

“Se o interesse publico é indisponivel a ponto de excluir a arbitragem, entdo seria
indisponivel igualmente para o efeito de produzir contratacdo administrativa. Assim
como a Administracdo Publica ndo disporia de competéncia para criar obrigacéo
vinculante relativamente ao modo de composi¢cdo do litigio, também n&o seria
investida do poder para criar qualquer obriga¢do vinculante por meio consensual”.

Portanto, ndo se pode afirmar que submeter controvérsias surgidas de contratos
administrativos a arbitragem seja uma afronta a indisponibilidade do interesse publico, visto
gue a matéria apreciada pelo juizo arbitral serd, tdo somente, aquela que envolva as clausulas

disponiveis do contrato e direitos patrimoniais.

3.2.5. O entendimento de Lucia Valle Figueiredo

Além de se pautar no argumento da indisponibilidade do interesse publico, a
ilustre doutrinadora justifica sua posi¢do contréaria ao uso da arbitragem pela Administracdo
Publica, alegando que: (i) ndo ha a possibilidade de recurso ao Judiciario, o que desrespeitaria
a Constituicdo em seu artigo 5°, incisos XXXV, LXIX, LXX e LXXIII; (ii) as regras de
competéncia processual relativas as questdes da Unido sdo de ordem constitucional, ndo

podendo ser derrogadas por legislagdo infraconstitucional®®.

*MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial — 15. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009. p. 182

>2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 7 ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 768

¥ FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 106.
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Tal entendimento, no entanto, é equivocado, pois, caso sejam desrespeitadas as
garantias constitucionais, o artigo 33, da Lei 9.307/96, prevé que “a parte interessada podera
pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a decretacdo da nulidade da sentenca
arbitral”. Assim, o afastamento da jurisdicdo estatal, para dirimir a controvérsia, ndo significa

a violagéo de garantias constitucionais.

Cumpre ressaltar que o procedimento arbitral se pauta na igualdade de tratamento
entre as partes e, portanto, ndo pende a favor nem do Estado, nem do particular. No juizo
arbitral sdo adotados os mesmos principios do Codigo de Processo Civil, assegurando-se o
devido processo legal e as demais garantias constitucionais, por meio dos artigos 13, § 6°; 18
e 21, 8 2° da Lei de Arbitragem. Deste modo, ndo se verifica acertado o entendimento da

professora.

Também ndo merece prosperar o argumento de que estariam sendo violadas as
regras de competéncia para as causas em que a Fazenda Publica seja parte, ao se fazer a op¢do
pelo juizo arbitral. 1sso porque essas regras somente se aplicam nos casos em que a demanda
sera apreciada pelo Judiciario, ndo podendo incidir quando a Administracdo optar pela

arbitragem™”.

3.2.6. A necessidade de autorizacdo legal especifica

H& uma corrente na doutrina que ndo é totalmente contraria a eleicdo da
arbitragem para compor conflitos que envolvam a Administracdo Publica. Contudo, entende
que, para tanto, deveria haver autorizacdo especifica em lei, visto que, necessariamente,

haveré interesse publico envolvido e, por conseguinte, direitos indisponiveis também.

Este é o entendimento adotado por Luis Roberto BARROSO™, e rebatido por

Paulo Osternack AMARAL®® em sua tese de mestrado, explicando com propriedade que:

“AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e poder publico: cabimento, aspectos processuais, incidente de
suspensdo e mandado de segurancga. 2010. 1 v. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito, Universidade de
S8o Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 45.

* BARROSO, Luis Roberto.Sociedade de economia mista prestadora de servico plblico. Cléusula arbitral
inseridaem contrato administrativo sem prévia autorizacdo legal. Invalidade. Revista de direito bancério, do
mercado de capitais e da arbitragem. Sdo Paulo, n. 19, p. 415-439, jan./mar. 2003 apud AMARAL, Paulo
Osternack. Arbitragem e poder publico: cabimento, aspectos processuais, incidente de suspensdo e mandado
de seguranca. 2010. 1 v. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo,
2010. p. 46.
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“Quando o litigio envolver direito indisponivel, a propria Lei de Arbitragem
impedird que se lance mao da via arbitral. Logo, fica claro que ja existe lei
autorizando a insercao de clausula compromisséria em contratos administrativos
(Lei 9.307/96), a qual continuara legitimando (ou ndo) a insercdo da clausula
compromissoria em contrato administrativos de acordo com a natureza disponivel
(ou indisponivel) do direito invocado”.

Seguimos a posicdo de Paulo Osternack AMARAL, visto que ja foi dada a
autorizacdo legal, da qual afirma-se que a Administracdo carece, para que possa eleger a
arbitragem como forma de solucédo de conflito. O dispositivo autorizativo € o artigo 1°, da Lei
9.307/96, segundo o qual, “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem

para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Ndo ha davidas, portanto, de que, sendo pessoa capaz de contratar, a
Administracdo Publica esta autorizada a se valer da arbitragem, sem que haja a necessidade de

legislacdo mais especifica sobre a questéo.

Os artigos 23, XV e 23-A da Lei 8.987/95, que autorizam a elei¢do da arbitragem
como meio amigédvel de solucdo de controvérsias nos contratos de concessdo seriam,
inclusive, desnecessarios, mas foram inseridos pelo legislador de forma didatica, a titulo de
encerrar as discussfes acerca do tema. Mas a autorizacdo dada pelo artigo 1° da Lei 9.307/96

bastaria por si so.

Assim, Hely Lopes MEIRELLES® deixa claro que “autorizacdo legal, portanto

existe. Facultativa ¢ a sua utiliza¢do” pela Administracéo Publica.

3.3. Argumentos favoraveis a utilizacao da arbitragem nos contratos

administrativos

Rebatidos devidamente os argumentos contrarios a utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica, passemos a analise dos argumentos favoraveis. Os argumentos dos

itens 3.3.1, 3.3.2 e 3.3.3 séo validos tanto para a arbitragem entre particulares, quanto para a

®*AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e poder publico: cabimento, aspectos processuais, incidente de
suspensdo e mandado de seguranca. 2010. 1 v. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 46.

*’MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 246.

40



arbitragem entre particular e Estado. J& no item 3.3.4 sdo suscitados pontos que despertam na
Administracdo um interesse adicional pela solucdo de conflitos em juizo arbitral.

3.3.1. A arbitragem € mais célere que o processo estatal

O Judiciario brasileiro ja é famoso pela sua morosidade, que se deve a inimeros
fatores como, por exemplo: o grande numero de demandas; inimeras possibilidades de
recursos, previstas pelo Codigo de Processo Civil; leis contraditorias e instaveis; falta de

estrutura administrativa e insuficiéncia de juizes, dentre outros motivos®.

No juizo arbitral tamanha morosidade ndao ocorre, uma vez que o artigo 23, da Lei
de Arbitragem, prevé que a duracdo maxima para dirimir os conflitos é de seis meses.
Excecdo a essa regra sera apenas 0 caso de disposicdo em contrario, na clausula
compromissoria ou no compromisso arbitral, estipulada pelas partes. De qualquer forma, a
duracdo do processo perante o juizo arbitral sera menor do que a daquele perante o juizo
estatal, pois aqueles que fazem uso da arbitragem frequentemente buscam solucdes mais ageis

para seus conflitos, o que reforca esse carater célere do instituto.

Assim, 0 uso da arbitragem evita que administracdo da Justica se desgaste com 0s
custos altissimos causados por processos que perduram mais do que O necessario,
demandando mais juizes e funcionarios™ Qualquer mé alocacdo de recursos publicos

representa prejuizos para toda a sociedade, que deveré arcar com os custos financeiros®.

Por fim, pode-se afirmar que a celeridade da arbitragem gera uma maior

seguranca juridica, pois, como bem observado por Selma LEMES®:

“A morosidade da justica é vista também como obstaculo ao desenvolvimento:
diminui a atividade para os investimentos estrangeiros; aumenta a litigiosidade
social com a ndo solucdo do litigio em tempo razodvel: gera a descrenca e
confianca nas instituicdes do Estado ”. (grifo nosso)

LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 170.
»GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleracdo do processo. Franca: Lemoz & Cruz, 2003. p.
31
% EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficécia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 167.
1| EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 175.

41



3.3.2. As sentengas arbitrais sdo mais técnicas

A Lei de Arbitragem permite as partes a escolha dos arbitros para dirimir a
controvérsia. Este fato, somado a desnecessidade de formacdo juridica para poder exercer a
funcéo de arbitro, resulta na confecgdo de sentencas mais técnicas.

Isso porque as partes estardo livres para poder escolher pessoas de sua confianca e

que conhecam a fundo a matéria sobre a qual versa o litigio.

Por exemplo, no caso de empresas da construcdo civil em conflito por causa de
uma obra, um arbitro engenheiro conseguira tratar do tema com muito mais propriedade do
qgue um profissional com formacdo em outra area. As sentencas arbitrais, dessa forma,

satisfazem muito mais do que decisGes menos técnicas proferidas pelos Tribunais Estatais.

Outro fator que contribui para a maior tecnicidade das sentencas arbitrais com
relacdo as sentencas do juizo estatal € o fato de que os arbitros tém mais tempo para analisar o

conflito.

Como aventado no item anterior, o Judicidrio tem um imenso nimero de
demandas, o que resulta em um grande nimero de processos a serem analisados por cada juiz.
Enquanto que, na arbitragem, em decorréncia do seu dever de revelacdo, o &rbitro deve
informar as partes a respeito de sua disponibilidade de tempo para apreciar a lide. Caso
entenda que a qualidade de sua sentenca sera prejudicada pela falta de disponibilidade, o

arbitro devera rejeitar a demanda.

Desta forma, percebe-se que a prdpria esséncia da arbitragem favorece uma maior
qualidade e tecnicidade das sentencas exaradas pelos arbitros, com relacdo as sentencas dos

juizes estatais.

3.3.3. A flexibilidade do procedimento arbitral

O artigo 21, da Lei 9.307/96 estipula que o juizo arbitral devera obedecer ao
procedimento estabelecido pelas partes. Foi Ihes dada a opcao, também, de delegar ao arbitro,
ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.
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Desta forma, as partes podem estipular um procedimento que melhor se adeque as
necessidade de sua demanda, a fim de que se alcance o melhor resultado da melhor forma

possivel.

Conforme salienta o ilustre professor e orientador do presente trabalho, Fernando
GAJARDONI®:

“(...) € nesta possibilidade de manipula¢do do procedimento conforme a vontade
das partes ou circunstancias do caso que se aponta residir uma das grandes
vantagens da arbitragem. Ndo me parece vedado, inclusive, que mesmo apds a
eleicdo do procedimento, ou até mesmo no inicio do curso do processo arbitral,
possam as partes, consensualmente, aditar a convencéo de arbitragem para alterar
o procedimento inicialmente escolhido.”

Tamanha liberdade procedimental, em um primeiro momento, pode causar
estranheza e inseguranga. No entanto, estd devidamente limitada pelos principios processuais
constitucionais e do devido processo legal, conforme previsto pelo paragrafo 2°, do artigo 21,
da Lei 9.307/96. Ademais, depois de fixado o procedimento, qualquer violacdo a ele que

cause prejuizo, enseja a anulacdo da sentenca arbitral®.

Assim, a arbitragem proporciona grande liberdade as partes e ao arbitro para
estabelecer o procedimento mais adequado a demanda, sem que se corra o risco de violar as

garantias do processo.

Tal liberdade ndo se encontra no juizo estatal, em que as regras de procedimento
sdo rigidas, havendo escassas exce¢des (como o art. 333 do Codigo de Processo Civil, que
dispde sobre a inversdo do Onus da prova). lronicamente, 0 juiz estatal, que possui
competéncia mais abrangente que a do arbitro, ndo tem a possibilidade de adequacédo formal
do procedimento as necessidades peculiares da controvérsia a ser dirimida, nem mesmo

quando esta tratar de direitos patrimoniais disponiveis®*.

®2GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental. Sdo Paulo, 2007. p. 170.
®*GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental. Sdo Paulo, 2007. p. 172.
¥GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental. Séo Paulo, 2007. p. 169-170.
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3.3.4. A arbitragem diminui o0s custos de transagdo dos contratos

administrativos

A adocédo da arbitragem como forma de solucdo de controvérsias oriundas dos
contratos administrativos tem forte impacto nos custos de transacdo, o que resulta em

beneficios para a Administracdo Publica.

Para justificar a assertiva acima, devemos, primeiramente, entender o que
significa “custo de transa¢ao”. Seu conceito foi elaborado na década de 1930, pelo economista
e ganhador do Prémio Nobel de Economia em 1991, Ronald Henry Coase; e desenvolvido na
década de 1970, pelo economista e ganhador do Prémio Nobel de Economia em 2009, Oliver
Eaton Williamson, que retomou o trabalho de Coase e criou a Teoria da Economia dos Custos

de Transagao®.

Coase introduziu a teoria de que todos nds arcamos com custos ao usar 0S
mercados. Tais custos influenciam as decisdes a serem tomadas pelos individuos sobre como
organizar as etapas de producdo de bens e servicos, de modo que seja alcan¢ado um resultado
da maneira mais eficiente possivel. WILLIAMSON, por sua vez, realizou estudo mais
detalhado sobre o que sdo os custos de transacdo e como eles afetam o modo pelo qual os
individuos decidem organizar as instituicdes, que podem ir desde o proprio mercado até

contratos de longo prazo (como, por exemplo, 0s contratos administrativos ora estudados)®®.

Em sua teoria, WILLIAMSON chegou a conclusdo de que os custos de transacao
tém origem em comportamentos humanos e em caracteristicas intrinsecas ou materiais da
transagdo econdmica. Para fins do presente estudo, sdo os custos de transacdo oriundos do

comportamento humano, ndo cabendo nos aprofundarmos nos demais.

Os custos de transacdo oriundos do comportamento humano sao o oportunismo e
a racionalidade limitada. O primeiro significa que os agentes econémicos, por avistarem
vantagens mais interessantes do que aquelas trazidas pelo contrato, podem rompé-lo, ndo se

importando com o 6nus deste rompimento. Ja o segundo comportamento diz respeito a

®pESSALI, Huascar Fialho. “Custos de Transacdo”. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius
(Org.). O que € analise econémica do direito: Uma Introducdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 80.
®®pESSALI, Huascar Fialho. “Custos de Transacdo”. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius
(Org.). O que € analise econémica do direito: Uma Introducdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 80-81.
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capacidade limitada do ser humano de prever todos os possiveis futuros problemas de um

contrato®’.

O papel do Direito, segundo a Teoria da Economia dos Custos de Transacéo, €
justamente mitigar os problemas trazidos pelo oportunismo e pela racionalidade limitada.
Assim, cabe as instituicBes juridicas (a Justica e a Lei) fazer com que o oportunismo nédo
valha a pena. Para tanto, o rompimento do contrato deve ser regulamentado de tal forma que
seja oneroso o suficiente para que supere os beneficios trazidos por uma eventual atitude
oportunista dos agentes. E o direito contratual deve se ocupar de preencher as lacunas dos
contratos, fazendo cumprir os principios da boa-fé contratual, do pacta sund servanda e com
que os inadimplementos sejam ressarcidos, mitigando, assim, a racionalidade limitada

presente na formagao contratual®.

A racionalidade limitada e o oportunismo geram custos as transagdes, uma vez
que causam problemas nas relagdes contratuais, 0s quais deverdo ser corrigidos, ocasionando
gastos para os agentes. Desta forma, sdo componentes levados em consideracdo no momento
da confeccdo dos contratos, tendo em vista 0 seu impacto direto na equacdo econémica

contratual.

Ao formularem um contrato, as partes preveem, na medida do possivel (devido a
racionalidade limitada), os custos e os beneficios decorrentes da relacdo contratual e procuram

alocar seus recursos da forma mais eficiente para chegar ao resultado que desejam.

A eficiéncia, aliada a eficacia e a vigéncia das normas juridicas faz parte do
caminho a ser tracado, a fim de que sejam alcancados os melhores resultados com os menores
custos de transacdo possiveis. Isso significa dizer que, durante a execucdo do contrato, 0

rendimento e a produtividade devem ser maximos, ndo existindo espaco para erros e perdas®

Uma norma juridica € eficiente quando, além de vigente e eficaz, prevé aspectos
econémicos do meio a que serd aplicada. Assim, contratos eficientes sdo aqueles em que estédo
previstas salvaguardas dos custos de transacdo. Isto €, contratos que estipulam formas de

protecdo contra eventuais riscos advindos de sua execucdo. Um exemplo de risco que

LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 162.
% EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 163.
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interessa ao presente trabalho s&o as acOes judiciais, que demoram demais, aumentando,

assim, os custos de transagao.

Arnoldo WALD" salienta que “ndo se trata de fazer prevalecer a eficiéncia
sobre a justica, pois tanto é perversa a eficiéncia injusta quanto a justica ineficiente”. Nada
mais conveniente do que esta colocacdo para que seja demonstrada a pertinéncia da utilizacdo

da arbitragem nos contratos administrativos.

Isto porque os particulares consideram na equacgdo econdmica contratual 0s custos
das possiveis demandas judiciais decorrentes do contrato firmado com a Administracéo.
Entram na conta ndo s6 as custas e os honorarios advocaticios e periciais, mas, também, o

tempo.

Como bem colocado por Selma LEMES™:

“(...) € ilusoria a afirma¢do de que os custos judiciais sdo menores quando
comparados com o0s do processo arbitral comparando-se aqui o valor nominal. Ha
outros valores a serem considerados, pois o tempo corroi as relagées juridicas.”

Os ganhos com uma demanda no Judiciario, que leva anos para ser sentenciada,
podem despencar para zero, a depender da inflagdo da economia e da indexacdo utilizada
pelos tribunais.

Assim, a arbitragem, por ser um procedimento mais célere e especializado do que
aquele do Judiciario, proporciona uma justica mais eficiente, o que diminui os custos de

transacdo de um contrato que a adote como forma de resolucdo de conflitos.

No contexto da equagcdo econdmico financeira do contrato, se 0s custos de
transacdo diminuem, o preco a ser oferecido pelo particular a Administracdo Publica diminue,
também. Das vantagens trazidas pela arbitragem no contexto dos contratos administrativos,
esta é a principal delas. Portanto, € de extremo interesse da Administracdo que o agente
privado, ao firmar contratos com ela, possa considerar a possibilidade de eleicdo do juizo

arbitral para dirimir controvérsias’.

""WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute boards. RAM 6:9/24, jul./set., 2005.
"LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 167.
"LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 167.
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3.4. Os ensinamentos paradigmaticos de CASTRO NUNES e de Themistocles
Branddo CAVALCANTI

CASTRO NUNES e Themistocles Branddo CAVALCANTI foram importantes
doutrinadores, cujas ideias, ja na década de 1950, apoiavam a eleicdo da arbitragem como
meio de resolucdo de conflitos nos contratos administrativos. Seus ensinamentos foram
paradigmaticos, sendo que os do primeiro foram, inclusive, seguidos pelo STF no “caso
Lage”, precedente do entendimento da Corte quanto a possibilidade da utilizagdo da

arbitragem pela Administracdo Publica.

CASTRO NUNES™ entendia que a disciplina arbitral é regulada pela legislacdo
civil e processual civil, e que ndo existe vedacdo expressa a arbitragem em conflitos que
envolvam a Fazenda. Também entendia poder ser utilizado o juizo arbitral para dirimir

questBes que envolvam direitos patrimoniais disponiveis em contratos administrativos.

Por sua vez, Themistocles CAVALCANTI™, como Consultor Geral da Republica,
deu seu parecer em um caso que envolvia a Unido e o Estado do Parana, no qual se
disputavam bens imoveis publicos. Afirmou que deveria haver lei especifica autorizando a

resolucdo da controvérsia, em questdo, por arbitragem.

Este seu posicionamento foi, equivocadamente, adotado como argumento de que
deveria haver lei especial autorizando a arbitragem em todos os conflitos em que a
Administracdo estivesse presente. No entanto, Themistocles CAVALCANTI somente exarou
referido entendimento, pois, no caso particular, tratava-se de direitos patrimoniais

indisponiveis, vez que os imdveis em disputa eram publicos.

Em verdade, quanto a adocdo da arbitragem nos contratos administrativos,

CAVALCANTI™ mostrava-se extremamente favoravel, inclusive, incentivando a pratica:

“Ora, sendo o juizo arbitral uma solucdo aceita pelas partes, criada ou admitida
pela lei, nenhum conflito pode haver quanto a sua aceitacdo como procedimento
normal e legitimo da Administragdo.”

CASTRO NUNES, José de. Da Fazenda Publica em juizo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1950. P. 279-291
apud LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 79.
"“CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Concessdo de Servico Publico. Encampacéo. Juizo arbitral. RDA,
45:517, jul./set., 1956 apud LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos
juridicos e eficacia econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 81.
*CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Concessdo de Servico Publico. Encampacao. Juizo arbitral. RDA,
45:517, jul./set., 1956 apud LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos
juridicos e eficacia econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 81.
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4. COMPATIBILIDADE DA ARBITRAGEM COM OS PRINCIPIOS QUE
REGEM A ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1. O principio da indisponibilidade do interesse publico e arbitragem. Interesse

publico primério e interesse publico secundario

Primeiramente, para fins de analise da compatibilidade da arbitragem com o
principio da indisponibilidade do interesse publico, devemos conceituar 0 que € interesse

publico.

A sua definicdo é de extrema importancia, tendo em vista que os atos da
Administracdo objetivam atendé-lo, pautando-se, para tanto, nos principios da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico. Celso Anténio Bandeira de MELLO™

exalta a relevancia do interesse publico para o Direito Administrativo, explicando que:

“Se fosse necessario referir algo para encarecer-lhe o relevo, bastaria mencionar
que, como acentuam o0s estudiosos, qualquer ato administrativo que dele se
desencontre sera necessariamente invalido ™.

Apesar de sua tamanha relevancia, o interesse puablico nunca teve um conceito
exato. No entanto, com o advento da administracdo publica consensual, que modificou as
relacBes entre o Estado e os particulares (aos quais passou a ser delegada a execucdo do
interesse publico, quando pudesse ser melhor realizada por eles)’’, a doutrina passou a

convergir na direcdo dos ensinamentos do jurista italiano Renato Alessi.

Seguindo as licdes de Alessi, Celso Antonio Bandeira de MELLO™ entende que:

“O interesse puiblico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”.

®MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p.58.

"MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 40.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p.61.
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Explica que ndo pode existir interesse publico completamente discordante dos
interesses de cada um dos membros da Sociedade, uma vez que estes formam o primeiro.
Desta forma, a doutrina atual comeca a deixar para tras a antiga contraposicdo, que se
acreditava existir, entre interesses publicos e interesses privados; e o prépro legislador passa a
identificar o interesse publico com o bem geral da sociedade, e ndo mais com o interesse do

Estado’®.

Antes, qualquer interesse do Estado era identificado como interesse publico.
Contudo, tal entendimento ndo levava em consideracdo o fato de que o Estado tem como
interesse a satisfacdo do bem geral da sociedade, mas, também, o de administrar o seu
aparelhamento, a fim de que alcance o seu objetivo. Atento a este fato, Renato Alessi dividiu

o dito interesse publico em interesse publico primario e interesse publico secundario.

Adotando as ligdes do jurista italiano, o ilustre doutrinador Hugo Nigro
MAZZILLI®® explana a diferenca entre os dois tipos de interesse publico. O primeiro
corresponde ao bem geral da sociedade; o segundo, ao modo pelo qual os entes

administrativos alcancam o interesse primario.

Cabe destacar que, por serem distintos, nem sempre interesse publico primario e

interesse publico secundario coincidirdo e, assim, a Administracdo devera oprtar por

1
|8

privilegiar um deles. No caso de divergéncia, portanto, Renato ALESSI®" elucida que:

“Mesmo podendo se conceber um interesse, secundario, da administra¢do
considerada como aparato organizativo, este ndo poderia ser realizado se ndo em
caso de coincidéncia com o interesse primario.” (tradugo livre)

Da licdo do jurista italiano, depreende-se que o interesse publico primario, por ser

privilegiado em detrimento do interesse publico secundario, tem carater indisponivel. Ja o

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
p.62.

%9MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
publico e outros interesses. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 49.

SLALESSI, Renato. Principi di diritto amministrativo. v. I. Milano: Giuffré. 1966. p. 201 apud MORETTI,
Natalia Pasquini. “Uma concep¢do contemporanea do principio da indisponibilidade do interesse publico”. In:
Thiago Marrara. (Org.). Principios de Direito Administrativo: legalidade, seguranca juridica, impessoalidade,
publicidade, motivacgdo, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse publico. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v.
1, p. 460.
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interesse secundario da Administracdo tem carater disponivel, visto que pode ser posto de
lado quando conflitar com os interesses do bem geral da sociedade.

A disciplina juridica diferenciada (indisponibilidade) do interesse publico

primério lhe é conferida por conta de sua qualificacéo legal como tal.®?

O legislador é quem
define se determinado interesse € um bem geral para a sociedade. Dessa disciplina juridica
diferenciada faz parte o principio da indisponibilidade do interesse publico, que, segundo
Natalia Pasquini MORETTI, corresponde a “vedacdo de o administrador publico dispor do
interesse publico primario conforme a sua propria vontade, pois estd vinculado ao dever de

satisfazer o interesse da coletividade preconizado no ordenamento juridico”®.

Desta forma, o principio da indisponibilidade do interesse publico incide somente
sobre o interesse publico primario. Este € o ponto crucial a ser entendido, a fim de que se
possa explanar por que a utilizacdo da arbitragem nos contratos administrativos ndo viola o

referido principio.

Como bem explica Selma LEMES®*, “¢ neste segundo estagio de atuacio da
Administracdo, na persecucao do interesse publico derivado, que reside a zona de influéncia

da arbitragem”.

Portanto, ao ser adotada como forma de solucdo de controvérsias oriundas de
contratos administrativos, a arbitragem apreciara matéria referente apenas ao interesse publico
secundario. Isso porque os contratos administrativos sdo um instrumento utilizado pela
Administracdo Puablica com a finalidade de operacionalizar os interesses de gestdo do

aparelho estatal (que sdo disponiveis), de forma que sejam atingidos os interesses primarios.®

Resta evidente, assim, a compatibilidade da arbitragem com o principio da
indisponibilidade do interesse publico, visto que este ndo abrange os interesses publicos

secundarios, os quais sdo a matéria apreciada pelo juizo arbitral.

®2NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2011.p. 63.

B3MORETTI, Natalia Pasquini. “Uma concepcao contemporanea do principio da indisponibilidade do interesse
publico”. In: Thiago Marrara. (Org.). Principios de Direito Administrativo: legalidade, seguranca juridica,
impessoalidade, publicidade, motivacéo, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse pablico. 1 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2012, v. 1, p. 460.

%LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 130.

L EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficécia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 135.
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4.2. O principio Constitucional da legalidade administrativa e o art. 1 da Lei
9.307/96

O artigo 1° da Lei de Arbitragem autoriza qualquer pessoa que possa contratar a
se valer da arbitragem. Nao distingue pessoa fisica de juridica e, muito menos, pessoa privada
de publica. Deste modo, por meio de uma interpretacdo sistematica e teleolégica do
ordenamento juridico brasileiro, chega-se a concluséo de que a arbitragem pode ser utilizada
como meio de resolucdo de conflitos em qualquer ramo do Direito, inclusive o

Administrativo®.

O principio constitucional da legalidade vem expressamente previsto pelo artigo
37, caput, da Constituicdo Federal. Nesse mesmo dispositivo e em todo o resto da Carta
Magna, encontram-se muitos outros principios, que ndo podem ser ignorados, afim de que
seja realizada a mais correta interpretagdo das normas. Assim, o principio da legalidade deve
ser interpretado em conjunto com os demais principios do ordenamento juridico brasileiro,

sejam eles explicitos ou implicitos®.

Nesse sentido, Irene Patricia NOHARA® bem anota que:

“(...) pelo conteudo mais atualizado da legalidade, especialmente a partir do pos
positivismo e da nova hermenéutica, a moldura do Direito ndo abrange apenas as
regras juridicas previstas, sendo também ilegais acGes administrativas que se desviem
dos principios, uma vez que, conforme exposto, estes também possuem carater
normativo”

Se aplicassemos o principio da legalidade sem levar em conta todo o sistema
juridico a sua volta, chegariamos a conclusdo equivocada de que a Administracdo precisaria
de autorizacdo legal para cada ato que desejasse realizar. Neste caso, ocorreria, em
contrapartida, a violagdo de outros principios, como o da eficiéncia, da economicidade, da

proporcionalidade, da razoabilidade e da finalidade®.

%_EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. P. 94-95.

S EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 95-96.

®NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p 67.

% EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficécia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 97.

51



Desta forma, a legalidade a que se vincula a Administracdo Publica ndo é aquela
na qual se extrai o significado do texto legal pura e simplesmente. Mas sim, aquela na qual é
feita uma reducdo teleoldgica da norma, levando-se em consideracdo o texto legal e os

principios do ordenamento juridico®.

E por meio da interpretacio sistematica e teleoldgica que se alcanga a verdadeira
finalidade da regra, a qual deve encontrar-se sempre de acordo com os preceitos do Estado

Democratico de Direito®.

Portanto, resta evidente a inaplicabilidade da interpretacao restritiva do principio
da legalidade, por meio da qual se alega ser necessaria autorizacao por lei especial para que

controvérsias que envolvam o Poder Publico possam ser dirimidas por arbitragem.

A esse respeito, bem coloca a ilustre professora SELMA LEMES®:

“distinguir e vedar a atuac¢do do Estado, impedir que este solucione litigios por
arbitragem para as controvérsias originarias de contratos administrativos e que
versem sobre direitos patrimoniais disponiveis representa desconsiderar o comando
legal previsto pelo artigo 1°, da Lei n. 9.307/96”, o que seria uma ilegalidade e,
também, uma inconstitucionalidade, pois estariam sendo desconsiderados os demais
principios constitucionais aos quais a Administracéo é afeta. ”

Os objetivos da Administracdo tém como prioridade os direitos dos cidaddos, 0s
quais estdo consagrados pela Constituicdo Federal. Assim, aplicar o principio da legalidade de
forma justa significa dar vigéncia a ele em conjunto com os demais principios e normas do

ordenamento, a fim de que sejam efetivamente satisfeitos os direitos dos cidaddos®,

Entendemos, portanto, que a interpretacdo de que o art. 1° da Lei de Arbitragem
abrange a Administracdo Publica direta e indireta contém a forma mais justa de aplicacdo do
principio da legalidade. 1sso porque, junto a ele, aplicam-se os demais principios norteadores

da Administracdo Piblica®.

%CABRAL DE MONCADA, Luis. Estudos de direito pablico: os principios gerais de direito e a lei. Coimbra:
Coimbra Editora, 2001, p. 422 apud LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica:
fundamentos juridicos e eficacia econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 101.
' LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 97.
% EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 99.
%BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro Campus, 1992, p. 3.
%“LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 106.
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A conformidade desta interpretacdo do artigo 1° com a reserva legal, esta no fato
de que o dispositivo ndo veda a participacdo da Administracdo na arbitragem. O que o
principio da legalidade proibe é que a Administracdo contrarie a lei e ndo é 0 que ocorre neste

caso®.

Ja os demais principios, como o da proporcionalidade, da razoabilidade, da
eficiéncia, e da adequacdo, entre, outros, sdo postos em pratica na medida em que a utilizacéo
da arbitragem como meio de solucdo de conflitos proporciona beneficios que serdo

demonstrados mais adiante.

4.3. Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia estd previsto pelo artigo 37, da Constituicdo Federal.
Dispbe, como meta da Administracdo Publica, atingir os melhores resultados, valendo-se dos
meios a sua disposi¢do, a0 menor custo possivel. Em outras palavras, este principio prega a
busca pelo melhor resultado na gestdo dos recursos publicos, da forma mais célere e

econémica possivel.

José Afonso da SILVA® entende que o significado de eficiéncia é:

“(...) fazer acontecer com racionalidade, o que implica medir os custos que
a satisfacdo das necessidades publicas importam em relacdo ao grau de
utilidade alcancado.”

Irene NOHARAY, por sua vez, enfatiza que:

“(...) a ideia de eficiéncia administrativa ndo deve se pautar apenas no
aproveitamento de meios e recursos colocados a disposi¢cdo dos agentes
publicos; deve também abranger a relacdo dos meios utilizados e dos
resultados obtidos em face das necessidades publicas existentes”.

®LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 107.

%SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 671.
’NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2011.p. 89.
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Assim, depreende-se que fator essencial a ser analisado, a fim de que a
Administracdo atue com maior eficiéncia, € o custo dos meios empregados por ela com

relacdo aos beneficios obtidos para a sociedade.

Conforme ja autorizado e enfatizado pelas leis do ordenamento juridico brasileiro,
a Administracdo Publica tem a sua disposi¢do, como meio para satisfazer as necessidades
publicas, a arbitragem. E esta ndo poderia ser instrumento mais de acordo com o principio da
eficiéncia, visto que, conforme analisado no intem 3.3., ela diminui os custos de transacdo do
contrato administrativo, além de ser célere e efetiva na promog¢édo da justica (por meio da

adequacdo do procedimento as demandas e das sentencas técnicas).

Encontramos na arbitragem, desta forma, um instrumento da Administracdo
Publica que ndo so atinge o objetivo imediato de solucionar a controvérsia, como também traz

beneficios para a sociedade, por conta das suas vantagens com relacdo ao juizo estatal.
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5. ARBITRABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA. O CABIMENTO DA
ARBITRAGEM NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Do artigo 1° da Lei de Arbitragem podemos extrair dois conceitos: o de
arbitrabilidade subjetiva e o de arbitrabilidade objetiva. A primeira corresponde as “pessoas

capazes de contratar”. A segunda, aos “litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

5.1. Arbitrabilidade subjetiva

Conforme se depreende da leitura dos artigos 1°, da Lei 9.307/96, e 851, do
Cadigo Civil, toda pessoa capaz de contratar esta autorizada a valer-se da arbitragem para a

solucdo de controvérsias.

A Administracdo Publica inclui-se como autorizada a valer-se da arbitragem, visto
que o artigo 41 do Cddigo Civil dispbe que os entes administrativos sao pessoas juridicas de
direito interno. Sobre eles incide, portanto, a norma do artigo 1°, do mesmo cédigo, a qual
determina que “toda pessoa ¢é capaz de direitos e deveres na ordem civil”. E, sendo capaz de

direitos e deveres, logicamente, é capaz de contratar.

Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO® conclui, desta forma, que:

“(...) a competéncia para negociar e contratar a respeito de interesses patrimoniais
disponiveis de administracdo puUblica implica na correlata competéncia para
pactuar preventivamente a solu¢do de controvérsias por meio de arbitramento”

Tal entendimento é acompanhado por Selma LEMES®, que afirma de forma

contundente que:

“O Estado como pessoa juridica de Direito Piublico e Privado (sociedade de
economia mista e empresa publica) tem capacidade legal para assumir obrigacdes,

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 209, p. 89, jul./set. 1997.
¥LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 42.
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direitos e responsabilidades e, por consequéncia, firmar contratos com
particulares.”

Completa a ilustre professora que, historicamente, a capacidade para dirimir
conflitos por meio da arbitragem sempre esteve relacionada a capacidade para contratar, sem
que houvesse qualquer forma de restricdo. A aparente excecdo a esta regra foi o Decreto n.
3.900, de 26/06/1867, que estipulava que “podem fazer compromisso todos os que podem

. - 5100
transigir’ .

Conclui-se, portanto, que ndo existem 6bices quanto a arbitrabilidade subjetiva da
Administracdo Publica. O Unico requisito subjetivo para poder valer-se da arbitragem é a
capacidade de contratar, a qual é conferida a Administracdo Publica pelo ordenamento

juridico.

5.2. A arbitrabilidade objetiva

5.2.1. A matéria a ser submetida a arbitragem

A arbitrabilidade objetiva diz respeito a materia que pode ser submetida a
arbitragem. Conforme dispde o artigo 1° da Lei 9.307/96, tal matéria deve limitar-se a direitos

patrimoniais disponiveis.

Assim, 0s critérios objetivos para que se possa valer da arbitragem sdo dois: a
patrimonialidade e a disponibilidade. No entanto, quando o litigio envolve a Administracéo
Publica, existe uma variante a mais que deve ser levada em consideracdo para definir a
disponibilidade do direito patrimonial, qual seja, o interesse publico. Este € um dos elementos
que norteiam os atos da Administracdo e ndo pode ser esquecido durante o procedimento

arbitral*®*.

5.2.2. Os direitos patrimoniais disponiveis

190) EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 117.
101 EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e efic4cia
econbmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 124.
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Como bem define Selma LEMES'®, <direitos patrimoniais disponiveis sdo
aqueles que as partes e seus detentores tém a livre disposicao, para praticar atos da vida civil,
tais como alienar, vender, etc”. Esses direitos tutelam interesses individuais e negociaveis, ao
contrério dos direitos indisponiveis, que tutelam interesses mais abrangentes e gerais, como 0s

familiares e sociais e, por isso, ndo podem ser alienados como 0s primeiros.

A Administracdo Pudblica tem como objetivo maior a satisfacdo do interesse
publico, o que ndo significa que todas as suas atividades estejam sujeitas ao principio da
indisponibilidade do interesse publico. Conforme vimos no capitulo anterior, tal principio
incide somente sobre as questdes que envolvem o interesse publico primario, ndo abrangendo

questdes de interesse publico secundario.

Cumpre ressaltar pertinente comentario de Candido Rangel DINAMARCO'%:

“Também os arts. 100 e 101 do Codigo Civil langam luzes sobre a questdo da
disponibilidade dos bens publicos ao estabelecerem que os de uso comum do povo e
os de uso especial sdo inalienaveis. (art. 100), sendo aliendveis os dominicais (art.
101). E muito importante repudiar, com Eros Roberto Grau, ‘o erro, muito comum,
de relacionar a indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda
que ligeiramente, a Administra¢do’ .

Sendo assim, para fins de disponibilidade, devemos considerar qual o tipo de
interesse publico que esté relacionado ao direito em questdo. Os direitos patrimoniais relativos
ao interesse publico secundério sdo disponiveis, ndo existindo 6bices para que sejam matéria

de juizo arbitral, mesmo que estejam ligeiramente associados a Administracao.

6. A competéncia do arbitro nos contratos administrativos

Conforme o artigo 18, da Lei de Arbitragem, “o arbitro ¢ juiz de fato e de direito,
e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologa¢do do Poder Judiciario”.

Assim, o arbitro tem os mesmos poderes do juiz togado, com excecdo ao poder de policia;

192 EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 124.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
91.
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visto que ndo pode determinar atos de constricdo. No entanto, quando ha a participagdo da
Administracdo na controvérsia a ser dirimida, devemos nos atentar a limitagdes especificas da

competéncia do arbitro para apreciar a lide.

Como bem define Selma LEMES*:

“Compete ao arbitro em questdes atinentes aos contratos administrativos esclarecer
e decidir sobre as controvérsias que Ihe forem submetidas e que, na linha do
anteriormente aduzido, dizem respeito aos direitos patrimoniais disponiveis
regulados no contrato administrativo”.

Somam-se a competéncia comumente atribuida ao arbitro, pela Lei 9.307/96,
contornos especiais, devido a presenca da Administracdo Publica no litigio a ser dirimido.

Vejamos.

6.1. Impossibilidade de apreciacdo do mérito do ato administrativo

O arbitro ndo podera apreciar 0 mérito do ato administrativo, uma vez que este

exclui qualquer tipo de jurisdicao, seja estatal, seja arbitral.

Carlos Alberto de SALLES'® explica que o ato administrativo, “sendo
significativo, exatamente daquele espago de discricionariedade deixado por lei ao
Administrador, é certo ndo permitir-se sua apreciacdo tanto em juizo, quanto na arbitragem ”.
Caso contrério, o juizo arbitral estaria desrespeitando o poder de decisdo da Administracdo

Publica.

N&o cabe ao arbitro apreciar se a Administracdo, valendo-se das prerrogativas a
ela dadas pelas clausulas exorbitantes, agiu bem ao exigir algo do contratado ao longo da
execucao do contrato. O arbitro, assim como 0 juiz, ndo pode analisar a pertinéncia da decisao
da Administragdo, mas cabe a ele decidir se tal decisdo afeta economicamente o contrato e se

enseja ressarcimento ao contratado'®.

14 EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econbmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 143.
15SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. S&o Paulo: Forense, 2011. p. 260.
16) EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. P. 146-147.
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Para ilustrar a hipdtese, imaginemos que exista divergéncia com relacdo as tarifas
ajustadas em um contrato de concessdo de servicos. Caso a controvérsia se refira a
interpretacdo das clausulas contratuais que estipulam as bases para o célculo das tarifas, o
arbitro estara autorizado a aprecia-la, visto que a matéria € disponivel. No entanto, se o litigio
for relativo a revisdo das bases pactuadas conforme dispuseram a Administragdo e o
contratado, a jurisdi¢do do arbitro estaria afastada, uma vez que qualquer alteracdo das bases

alteraria o contrato, prejudicando, assim, o interesse ptblico™®’.

Geralmente, as questdes referentes as fases de execucdo e rescisdo dos contratos
administrativos sdo de natureza patrimonial e de interesse da Administracdo e ndo, da
sociedade. Portanto, sdo disponiveis e podem ser apreciadas em juizo arbitral. No entanto, o
mérito de atos administrativos, em qualquer fase contratual, de acordo com Carlos Alberto de
SALLES:

“(...)constitui um limite a arbitragem, colocando-se de forma idéntica em relacéo
ao Judiciario. Vale de todo modo, a adverténcia quanto a invalidade da convencao
ou senten¢a arbitral desconformes a esse limite”. '™

6.2. Impossibilidade de decisdes por equidade

As decisOes por equidade sdo aquelas em que o arbitro, entendendo que as normas
de direito existentes ndo proporcionariam a solucdo mais justa possivel ao conflito, as afasta e
decide com base em seu leal saber e entender. A Lei 9.307/96, em seu artigo 2°, autoriza a sua

utilizagdo na arbitragem'®.

No entanto, o paragrafo primeiro do proprio artigo limita a escolha do direito a ser
aplicado na arbitragem a ordem publica. Tal limitacdo estaria sendo extrapolada pelo arbitro

que decidisse, com base na equidade, controvérsias relativas a contratos administrativos.

O proprio conceito de decisdo por equidade, compreende a impossibilidade de o

arbitro valer-se dela para dirimir controvérsias envolvendo a Administracdo. O afastamento

97) EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. P. 146-147.

18SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. S&o Paulo: Forense, 2011. p. 261.
1CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario & Lei 9.307/96. 3 ed. S&o Paulo: Atlas,
2009. p. 65.
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do direito positivo é totalmente incompativel com o principio da legalidade, ao qual a

Administracdo esta vinculada, segundo o artigo 37, da Constituicdo Federal*°.

Caso a Administracdo optasse pela decisdo por equidade do érbitro, estaria
afastando as normas do direito posto e atuando em sentido contrario aos seus principios

norteadores. Evidente, portanto, a violagéo a ordem publica.

Cumpre, ainda, registrar a opinido de Carlos Alberto CARMONA™ a respeito da

arbitragem por equidade:

“Numa visdo francamente realista, ndo se pode deixar de notar que a arbitragem ex
aequo et bono submete as partes a sérios riscos, pois 0 que parece justo a elas pode
ndo parecer ao arbitro (e vice-versa). Assim, podendo ser negligenciadas limitagdes
legais e regras de direito material, a decisdo assemelha-se a um verdadeiro barril
de pdlvora, sobre o qual placidamente resolvem sentar-se as partes!”

Ou seja, se a equidade ja se configura um grande risco aos particulares, nao

podemos nem imaginar os riscos que configuraria a Administracdo Publica.

6.3. Impossibilidade de sanc¢des de policia administrativa

A Lei de LicitacOes preveé a possibilidade de aplicacdo de san¢fes administrativas
ao contrato firmado com a Administragéo. Elas dividem-se em dois tipos distintos de sang&o.

Aquelas previstas pelos artigos 86 e 87, inciso Il da lei correspondem a san¢oes de
natureza contratual, visto que sujeitam o contratado a multas previstas no instrumento

convocatorio ou no contratado. Sendo assim, sdo passiveis de apreciacdo pelo arbitro.

Ja as demais sanc¢des previstas pela lei sdo de fato infragdes administrativas,
prevendo punigdes ao contratado como adverténcia, suspensdo temporaria da possibilidade de
participar em licitagdo, o impedimento de contratar com a Administragéo e a declaragéo de
inidoneidade. Com relacdo a esse tipo de san¢éo, o arbitro ndo tem competéncia para dirimir

litigios, visto que ndo se encontram na esfera contratual.

HOSALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. S&o Paulo: Forense, 2011. p. 263.
MCARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei 9.307/96. 3 ed. Sao Paulo: Atlas,
2009. p. 67.
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Como bem colocado por Carlos Alberto de SALLES'*:

“(...) para fins de arbitrabilidade, é preciso discernir entre a san¢do exclusivamente
contratual  daquelas que constituem infracdo administrativa, inserindo-se,
portantanto, na esfera do poder de policia da Administragdo. A sancao da primeira
espécie, em razao de ser aplicada dentro do escopo do contrato, mostra-se sujeita a
eventual impugnacgdo perante o juizo arbitral. Contrariamente, as da segunda
espécie, por constituirem infracdo administrativa, pertencem a um ambito de
indisponibilidade normativa da Administracdo, ndo podendo incluir-se no objeto do
contrato e dentro dos limites de solucdo de controvérsias .

Assim, a competéncia do arbitro, neste caso, esta limitada as san¢des estipuladas
dentro do bojo do contrato administrativo. Aquelas san¢Ges que advem do poder de policia

administrativo afastam a jurisdicao do arbitro.

M2SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. S&o Paulo: Forense, 2011. p. 266.
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7. O ATUAL POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL

7.1. Tribunal De Contas Da Unido

A jurisprudéncia brasileira tem se mostrado favoravel a utilizacdo da arbitragem
pela Administragdo Puablica nos ultimos anos. Excecdo é ainda o Tribunal de Contas da

Unido, que sempre assumiu posi¢do contraria radical quanto ao tema.

O Tribunal de Contas da Unido passou a reconhecer a possibilidade de utilizacéo
da arbitragem em controvérsias que envolvem a Administracdo Publica, mas desde que sejam
respeitados os principios da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico.*** No
entanto, a interpretacdo adotada com relacdo aos citados principios é extremamente restritiva,

conforme se verifica nos entendimentos exarados pela Corte nos tltimos anos.

Conforme se verifica a partir dos trechos de acérddaos abaixo, o Tribunal de
Contas da Unido veda a arbitragem em contratos administrativos, entendendo que ela seja

cabivel apenas em contratos da Administracdo regidos pelo direito privado.

Em acdrddos recentes, 0 TCU mostrou-se extremamente contrario a arbitragem
nos contratos administrativos, apesar da aparente abertura ao reconhecer a disponibilidade dos

interesses publicos secundarios.
Em 2008, o TCU"* ainda adotava posicdo radical:

“Nesse contexto, parece-nos descabida a possibilidade de interpretar a clausula da
Lei de Concessbes como uma possibilidade de utilizacdo do instituto da arbitragem. Com
efeito, ndo cabe ao administrador publico a discricionariedade de optar ou ndo pela
arbitragem, dispondo sobre o patriménio publico ou o interesse publico, bem como afastar a
tutela jurisdicional, em se tratando de um contrato administrativo de direito publico. Somente
em contratos em que a Administragcdo se iguala ao particular, como naqueles regidos por
normas de direito privado - como contratos de seguro, de financiamento, de locacédo (em que o
poder publico seja locatario), conforme o disposto no art. 62, § 3°, inciso |, da Lei n°® 8.666/93
- seria defensdvel a utilizacdo da arbitragem diante da natureza disponivel do negdcio

juridico.”

13 TCU, Processo TCn. 006.0986/93-2. Relator Min. Paulo Affonso Martins de Oliveira, Decisdo n. 188/95
14 TCU, Processo TCn. 005.605/2002-9. Relator Min. Marcos Vinicios Vilaga, Acord&o 391/2008.
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Em 2013, ndo observamos mudancas no entendimento do TCU**:

“Deve-se ter em mente que, em face dos principios que regem o direito
administrativo e da falta de disposicéao legal permissiva, é vedada a aplicacdo de juizo arbitral
em contratos sob o regime juridico-administrativo, conforme jurisprudéncia consolidada do
TCU.”

Verifica-se que o Tribunal de Contas da Unido adota interpretacfes restritivas
com relacdo aos principios da indisponibilidade do interesse publico e da legalidade;

justamente aquelas interpretacGes combatidas neste trabalho.
7.2. Jurisprudéncia brasileira

Correta a assertiva de Selma LEMES™®, ao definir que as decisdes judiciais

brasileiras, atinentes ao tema ora estudado, qualificam-se como bens publicos:

“Sdo [as decisdes recentes emitidas pelo judicidrio brasileiro], indubitavelmente, bens
publicos, ao tratar de assunto controvertido e produzem externalidades positivas ao esclarecer
que a Administracdo Publica indireta, quando firma contratos com convencao de arbitragem,
deverd honrar o avencado, ndo podendo invocar sua condicdo de sociedade de economia
mista para inquinar de invalidade a arbitragem e submeter a questdo ao Judiciario”.

A jurista baseia-se em duas decisGes, uma oriunda do Tribunal de Justica do
Parana™'’ e outra proferida pelo Superior Tribunal de Justica*'®, ambas datadas de 2005. No
primeiro caso, o entendimento dos desembargadores foi no sentido de que ndo se pode, por
via obliqua, tentar alterar todo o regime juridico da Lei 9.307/96. Isto porque uma das partes,
sociedade de economia mista, foi obrigada a submeter a arbitragem o litigio, ao invés de
submeté-lo ao Poder Judiciario, conforme a convencdo arbitral. Quando ao segundo caso,
firmou o STJ entendimento no sentido de que o estabelecimento de clausula compromisséria
deve ser honrado, destarte sua subscrita por sociedade de economia mista, uma vez que

representa a vontade das partes em tratar de seu conflito extrajudicialmente.

Verifica-se entdo que ha algum tempo os tribunais patrios tem se posicionado no

sentido da validade do foro arbitral para dirimir controversias em que figure como parte a

15 TCU, Processo TCn. 006.588/2009-8. Relator Min. Benjamin Zymler, Ac6rdéo n. 2145/2013.
18| EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracéo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. So Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 185.
17 AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 174.874-9/02
118 RECURSO ESPECIAL 606345 RS 2003/0205290-5
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Administracdo Publica. Os entendimentos mais recentes corroboram esse entendimento, que

tem se solidificado cada vez mais.

Os entendimentos mais recentes do STJ ddo conta de que nos contratos
administrativos de concesséao € permitida a elei¢cdo do foro arbitral uma vez que esta, ao tratar
de direitos disponiveis, atende aos ditames do interesse publico denominado primario, ja que
utilizada em prol do bem coletivo'*®. Sublinha o Egrégio Tribunal que tal distincdo se faz
necessaria, utilizando corretamente o argumento de que a indisponibilidade do interesse
publico contrasta, sobremaneira, com a disponibilidade de direitos patrimoniais, pragmaticos,
aduzindo que a arbitragem, em Ultima analise, € meio habil para atingir o fim de atender ao
interesse publico, em especial se levarmos em conta as consideracdes no sentido da
minoracdo dos custos de transacdo que a arbitragem proporciona.

Em julgado*®®

que trata de questdes semelhantes, com voto que merece destaque,
a Relator Ministra Nancy Andrighi segue a mesma linha supracitada, tendo chamado a
atencdo para o fato de que pouco importa se a eleicdo do foro arbitral deu-se por meio de
clausula compromissoria ou compromisso arbitral, sendo este segundo o caso dos autos.
Afirmou a jurista, em nosso entender corretamente, que a arbitragem era maneira mais célere
de resolugdo da controvérsia, de tal maneira que a opgdo pela arbitragem atendia ao interesse

publico.

Passando a uma analise de julgados proferidos em segunda instancia, verifica-se
gue o posicionamento dos Tribunais de Justica ndo se afasta daquele propugnado pelo STJ;

pelo contrario, tem se alinhado com ele.

Destaque-se decisum'®* proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal,
pela clareza e correcdo de seu teor:

O interesse publico é de natureza indisponivel, ndo elidindo esse atributo a possibilidade de a
administracdo optar legitimamente pelo juizo arbitral como forma de resolugdo das
controvérsias oriundas dos contratos que celebra, a medida que essa forma de solugéo de
conflitos ndo se destina a privilegiar qualquer das partes, mas justamente encontrar solugéo
amistosa para as divergéncias decorrentes do relacionamento que mantiveram de
conformidade com os direitos e obrigacfes que estdo debitados a cada um dos concordantes,

1997 - MS: 11308 DF 2005/0212763-0, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 08/04/2008, S1 -
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacio: DJ 19.05.2008 p. 1

120120 9TJ RECURSO ESPECIAL N° 904.813 - PR (2006/0038111-2), Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 20/10/2011, T3 - TERCEIRA TURMA

121 TJ-DF - APC: 20010110027042 DF, Relator: TEOFILO CAETANO, Data de Julgamento: 13/08/2008, 22
Turma Civel, Data de Publicacdo: DJU 25/08/2008 P4g. : 66
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ndo implicando sua utilizagdo, portanto, em desconsideracdo dos atributos que devem
permear o contrato administrativo.

Decisd0'? do Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo, & maneira do julgado
Ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz Fux, anteriormente destacado, baseia-se na
premissa de que a arbitragem se presta ao atendimento do interesse publico primario, s6
podendo, porém, versar sobre direitos disponiveis, aqueles que do denominado interesse

publico secundario.

O Relator Desembargador Nogueira Deifenthaler, em deciséo interessante, afasta
a aplicacdo da clausula compromissoria, vez que entende que ela tinha seu alcance limitado
pelo interesse publico primario. Significa dizer que a clausula compromissoria extrapolou sua
admissibilidade legal, uma vez que feria o interesse publico. In casu, afirmou o julgador que
ndo era possivel a atualizacdo da arbitragem para rever o contrato em razao de alteracdo em
seu equilibrio econémico-financeiro decorrente de fato da administracdo, na medida em que

tal fato da administragdo decorria do atendimento ao interesse publico primario.

Com efeito, temos que o tema da arbitragem na Administracdo Publica tem
ganhado contornos de maior sedimentacdo, o que significa dizer diminui¢do nos custos de
transacdo. A validade da opcdo pelo foro arbitral para controvérsias que envolvam a
Administra¢do Publica, sobremaneira, diminuem os custos de transacgdo, trazendo beneficios a

sociedade.

GUASCH, LAFFONT e STRAUB'? apontam que, quando hé previsdo contratual
de eleicdo da arbitragem, ha tendéncia de renegociacao do contrato, o que também diminui os
custos de transacdo. Para os autores, 0s riscos regulatérios, especialmente para os casos de
concessOes de servigos publicos, geram aumento entre 2% (dois por cento) e 6% (seis por
cento) no custo de capital. Proporcionalmente, entdo, um aumento de 5% (cinco por cento) no
capital pode ocasionar um aumento de até 20% (vinte por cento) na tarifa. Ndo é necessario
grande auxilio exegético para verificar que se constitui prejuizo acentuado para a sociedade,

que arca com esse acréscimo.

Além disso, a morosidade notoria do Poder Judiciario sé contribui para que a

coletividade acabe suportando o énus das empresas concessionarias, nos casos em que as

122 TJ-SP - Al: 5390823520108260000 SP 0539082-35.2010.8.26.0000, Relator: Nogueira Diefenthaler, Data de
Julgamento: 18/04/2011, 5% Camara de Direito Publico, Data de Publica¢do: 19/04/2011
123 3. Luis GUASCH, Jean-Jacques LAFFONT e Stéphane STRAUB, Renegotiation of concession contracts in
Latin America. www.esnie.org. apud. LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica:
fundamentos juridicos e eficacia econémica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 187.
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controveérsias em que elas sdo parte sdo levadas ao Estado, ja que, com o aumento dos custos
de transacdo em razdo dos custos de administracdo da controveérsia judicial, as tarifas também

sdo aumentadas.

A utilizacdo da arbitragem, portanto, vai de encontro a praticas que constituem
prejuizo a sociedade. Os contratos administrativos disciplinam matérias inexoravelmente
conectadas ao desenvolvimento de atividades econdmicas em areas consideradas estratégicas
sob o ponto de vista do crescimento socioecondmico brasileiro, como energia, saneamento e
infraestrutura.

Concordamos, pois, com o posicionamento de LEMES'*

, a0 considerar que a
arbitragem é opc¢do eficiente para solucionar controvérsias decorrentes de contratos
administrativos, ou de sua cadeia contratual. A demora na pacificacdo social e na
reestruturacdo da ordem, podem afetar substancialmente o mercado, os consumidores e a
sociedade como um todo, causando ndo sé inseguranca juridica, mas freando o

desenvolvimento socioeconémico e financeiro patrio.

A utilizacdo da arbitragem diminui custos de transa¢do, como demonstrando,
ocasionando, além dos efeitos diretos quanto ao crescimento econdémico nacional, beneficios
indiretos com investidores, mormente 0s estrangeiros, ao gerar confianca e mais seguranca
juridica. A arbitragem &, por conseguinte, meio de solucdo de controvérsias fundamental de
ser usado na seara da Administracdo Publica.

124 | EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracéo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. .
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8. CONCLUSAO

Analisados os conceitos do Direito Administrativo moderno e do instituto da
arbitragem, chegamos a concluséo de que os maiores empecilhos para que esta se desenvolva,
no &mbito dos contratos administrativos, sdo os argumentos de que o principio da legalidade e
o0 principio da indisponibilidade do interesse publico estariam sendo feridos.

O problema, ao que parece, € a interpretacdo dada ao principio da legalidade
administrativa, no sentido de que ela deva ser estrita. No entanto, como bem explica Selma
LEMES'®, este posicionamento “peca pela generalidade ¢ por dar tratamento igual para
situacOes diferentes, amputantdo e reduzindo a liberdade contratual da Administracdo
Publica”.

Ja com relagdo a indisponibilidade do interesse publico, o problema se encontra
na interpretacdo sobre o que seria interesse publico primario e o que seria interesse publico
secundario; visto que ndo ha um conceito exato de interesse publico. Assim, ainda podemos
encontrar zonas cinzentas no que se refere a definicdo da disponibilidade, ou ndo, de direitos,

a fim de se definir a arbitrabilidade da matéria.

Resta acrescentar que a Lei de Arbitragem nao distingue pessoas de direito
publico e de direito privado. Assim, é evidente que ndo existe a necessidade de uma lei
especifica que autorize a adogdo da arbitragem nos contratos administrativos. Inclusive, o
legislador tem sido bastante claro ao mencionar expressamente a arbitragem nas leis 8.666/9,
8.987/95 e 9.478/97, apesar de ndo haver tal necessidade, visto que a Lei de Arbitragem é

constitucional e que ndo ha nenhuma vedacdo a sua utilizagéo pela Administracéo.

E ndo é s6. O Direito ndo pode amputar o ente publico a pretexto de protegé-lo.
Para o ente publico é importante que as licitacdes ndo se figurem s6 no menor preco
colaborando com a tradicdo de prestacBess de servigos publicos ruins. A opcdo pela
arbitragem nos contratos publicos, por exemplo, como ja afirmamos, gera uma melhor relagéo
de custo beneficio na contratacdo, prestigiando e implementando efetivamente o principio da

eficiéncia, previsto no caput do art. 37 da Constituicao Federal.

12 | EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia
econdmica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 83.
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