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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a analise do instituto da arbitragem,
relativamente a sua utilizacdo pela Administracdo Publica, diante dos principios
administrativos da legalidade, supremacia do interesse publico e eficiéncia.
Primeiramente, introduz-se, de forma geral, o instituto da arbitragem, os episédios
jurisprudenciais marcantes envolvendo a Lei n° 9.307/1996, as legislacdes
referentes ao assunto e sua utilizagdo no ambito do Poder Publico. Apés, passou-se
a analisar separadamente os principios da legalidade, supremacia do interesse
publico e eficiéncia, relacionando-os com as implicacdes juridicas acarreadas pela
pactuacao de compromisso arbitral em contratos administrativos, bem como com o0s

beneficios inerentes ao instituto.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Contratos Administrativos. Arbitragem.

Principios. Legalidade. Supremacia do interesse publico. Eficiéncia.



RESUMEN

El presente trabajo se objetiva al analisis del instituto del arbitraje,
relativamente a su utilizacion por la Administracion Publica, delante de los principios
administrativos da la legalidad, supremacia del interés publico y eficiencia.
Primeramente, se introdujo, de una forma general, el instituto del arbitraje, los
expresivos episodios jurisprudenciales relativos a la Ley n° 9.307/1996, las leyes
referentes al asunto y su utilizacion en el ambito del Poder Publico. Después, se
pasé a analizar, en separado, los principios de la legalidad, supremacia del interés
publico y eficiencia, relacionandolos con las implicaciones juridicas acarreadas por
pactos de compromiso arbitral en contratos administrativos, bien como con los

beneficios inherentes al instituto.

Palabras clave: Derecho Administrativo. Contratos Administrativos. Arbitraje.

Principios. Legalidad. Supremacia del interés publico. Eficiencia.
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INTRODUCAO

Na medida em que o cenario publico se torna cada vez mais complexo,
diante das necessidades do pais nas mais diversas areas, a Administracdo Publica
se utiliza regularmente da contratacdo de entidades privadas para alcancar suas

finalidades.

Por sua vez, o cenario contratual privado busca a utilizacdo de
mecanismos eficientes para a efetivagdo dos contratos que firmam, inclusive com o

Poder Publico, sendo o instituto da arbitragem um desses mecanismos.

Neste diapasdo, o estudo da arbitragem, no ambito da Administracédo
Publica, se torna um assunto de extrema importancia para o direito administrativo,
principalmente pelo fato do instituto estar se tornando praticamente uma exigéncia

dos candidatos a contratacdo. Esta constatacdo, por seu turno, € vislumbrada,

maiormente, no setor de infraestrutura, haja vista as grandes quantias negociadas.

Desta forma, como objetivo maior deste trabalho, decidiu-se estudar o
instituto da arbitragem e de que maneira este se relaciona com o0s preceitos do

Direito Administrativo.

Evidente que o estudo do Direito Administrativo abarca uma imensa gama
de assuntos que se poderia relacionar com o procedimento arbitral. Por este motivo
decidiu-se fazer um contraponto com questées comumente levantadas em relacéo
ao seu uso pela Administracdo, bem como aspectos que demonstram as qualidades

do instituto em tela.

Optou-se por estudar a cronologia historica da utilizagdo do instituto da
arbitragem no Brasil, pela Administracao Publica, e relaciona-lo com os principios da
legalidade, da supremacia do interesse publico e da eficiéncia, questdes

consideradas como ponto de partida para um bom entendimento sobre o tema.



Em um primeiro momento, fez-se uma introducéo, de forma geral, ao
instituto da arbitragem, os episédios jurisprudenciais marcantes referentes ao
mecanismo de solucdo de controvérsias e a Lei n® 9.307/1996, as legislacbes
referentes ao assunto e breves comentarios sobre a sua utilizacdo no ambito do
Poder Publico, tanto interna (dentro da propria administracdo) como externamente

(com contratantes privados).

No capitulo segundo, almejou-se abordar o principio da legalidade, de
maneira breve, e relaciond-lo com as previsdes legais referentes a arbitragem no
ambito nacional, fazendo um contraponto da previsdo genérica da lei de arbitragem,
sobre a arbitrabilidade subjetiva, com a necessidade de previsdo legal especifica
guando envolvendo a Administracdo. Também, intentou-se abordar as novas
acepcdes do principio da legalidade, como a chamada juridicidade administrativa, ou

primazia da lei e do direito.

Em um terceiro momento, se busca examinar a forma em que se
relaciona a arbitrabilidade de direitos patrimoniais disponiveis diante dos principios
da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade de bens pela
Administracdo. Nesta esteira, cumpre averiguar as concepcdes de interesse publico

para analisar as possibilidades de sua disponibilidade.

Por ultimo, decidiu-se por estudar o principio da eficiéncia administrativa
fazendo um contraponto com as vantagens apresentadas pelo juizo arbitral. Apesar
de serem muitas as vantagens no meio privado, limitou-se a analise da celeridade e
economicidade do instituto, excluindo-se algumas peculiaridades que requereriam

um enfoque multiprincipiolégico.



| — ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA: LEGISLACAO E
JURISPRUDENCIA — ASPECTOS HISTORICOS

.1 — A Lei de Arbitragem - Lei N° 9.307/1996

O advento da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, representou um
grande avanco para o instituto da arbitragem no Brasil. Sua edi¢c&o foi um enorme
passo para a modernizacdo da legislacao patria, através da qual se abandonou um

modelo de regulamentacdao relativamente ineficiente e desvantajoso.

Anteriormente a legislagcdo apontada, o juizo arbitral no pais era regido
pelo Cadigo de Processo Civil de 1973, em seu revogado Capitulo X1V, do Titulo I,
do Livro IV'. Previa-se, dentre outras particularidades, a necessidade de
homologacao judicial do laudo arbitral, da qual era cabivel a interposicéo de recurso
de apelacdo, abrindo campo para a protelagcdo da referida homologagcéo, por meio
do sistema recursal brasileiro. Hoje, a sentenca arbitral constitui titulo executivo
judicial, sem necessidade, portanto, de homologacao pelo Poder Judiciario, e do
gual ndo cabe recurso, conforme estipulam os artigos 31, da lei referida, e 475-N,

inciso IV, do Cédigo de Processo Civil?.

Rafaella Ferraz, em sintese ao referido, nos traz que:

Antes da promulgacéo da Lei n°® 9.307, de setembro de 1996, a arbitragem,
embora j& introduzida em nosso ordenamento desde a Constituicdo Imperial
de 1824, era um instituto que na pratica, ndo era aplicado. Isto porque,
conforme interpretacdo de nossos tribunais, [..] () a clausula
compromiss@ria ndo constituia uma obrigacéo de fazer (submeter o litigio a
arbitragem), mas mera promessa que, se ndo cumprida, se convertia em
perdas e danos (Recurso Extraordinario n.° 58.696 — SP, 32 Turma, STF,

! Artigos 1.072 a 1.102 do Cédigo de Processo Civil.

2 Lei 9.307/96: Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos érgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo
executivo.

Cddigo de Processo Civil: Art. 475-N. Sé&o titulos executivos judiciais: [...]J; IV — a sentenca arbitral;

[.]



10

Rel. Min. Luiz Gallotti, j. 02.06.1967) e (ii) a sentenca arbitral deveria,
obrigatoriamente, ser homologada pelo Poder Judicirio [...].2

Pela promulgacdo da legislacdo vigente, entdo, foram superados os
obstaculos que conferiam inseguranca juridica ao instituto da arbitragem, ou seja, a
ndo consideracdo da convencdo de arbitragem como obrigacdo de fazer e a
necessidade da homologacéo judicial do laudo arbitral, dando-lhe, agora, uma

roupagem moderna e condizente com a pratica internacional.

Em seu artigo 1°, a Lei n® 9.307/1996 estipula que:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Em sintonia com o ressaltado acima, a arbitragem é doutrinariamente
conceituada como um meio (alternativo) de solucédo de controvérsias, no que tange a
direitos patrimoniais disponiveis, através do qual as partes, capazes de contratar,
convencionam que determinado litigio, judicial ou extrajudicial, sera resolvido por um

ou mais arbitros escolhidos por elas.

Nesta senda, Selma Lemes conceitua o instituto como:

[...] um modo extrajudiciario de solugédo de conflitos em que as partes, de
comum acordo, submetem a questéo litigiosa a uma terceira pessoa, ou
varias pessoas, que constituirdo um tribunal arbitral. A decisdo exarada por
esse tribunal arbitral tem os mesmos efeitos de uma sentenca judicial (art.
31 da Lei n. 9.307, de 23.09.1996). Esta decisdo das partes (convencédo de
arbitragem) vincula as partes e, em principio, a um primeiro plano, impede
que o0 Judiciario conhegca a questdo. Somente podera fazé-lo,
posteriormente, em caso de acdo de anulacdo ou em defesa (embargos do
devedor) a execuc¢édo da sentenga arbitral.*

Tem-se, assim, que, ao optarem pela arbitragem, as partes abrem méao da
jurisdicéo estatal em favor de uma jurisdicdo privada (dos arbitros), para a resolucao

de conflitos sobre direitos patrimoniais disponiveis. Importante salientar, contudo,

® FERRAZ, Rafaella. Arbitragem em litigios comerciais com a administrac&o plblica: exame a
partir da principializacdo do direito administrativo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p.
15.

* LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica — Fundamentos Juridicos e
Eficiéncia Econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 59.
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gue em um juizo arbitral ndo se exclui totalmente a possibilidade de atuacdo do
Poder Judiciario. Além da busca pela anulacdo do laudo arbitral (artigo 33), as
partes podem promover a execucdo especifica da clausula compromissoria (artigo
7°), bem como a execucdo de medidas de urgéncia (artigo 22, § 4°)°. Outrossim:
Importante destacar que, sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia
acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que, de sua desisténcia, ou
ndo, dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal remetera as partes a
autoridade competente do Poder Judiciario, paralisando o procedimento
arbitral (art. 25). ApOs a solucéo da questao prejudicial e juntada aos autos,

a sentenca ou acOrddo transitado em julgado, tera normal seguimento a
arbitragem.®

Ou seja, ainda que incidente, ndo podera o tribunal arbitral decidir sobre
direitos indisponiveis. A verificacdo da disponibilidade de bens é de suma relevancia

no presente estudo que sera tratada em momento oportuno, no capitulo terceiro.

A falta de necessidade de homologacédo do laudo arbitral, entdo, bem
como a celeridade, o sigilo e a possibilidade de escolha se a arbitragem se dara por
regras de direito ou por equidade (artigo 2°) sdo algumas das vantagens que 0O
instituto apresenta para a resolucdo de conflitos. Contudo, a constitucionalidade da
nova Lei da Arbitragem (Lei n® 9.307/1996), foi duramente questionada no ambiente
juridico nacional, frente ao direito da inafastabilidade do controle jurisdicional pelo
Estado, a proibicdo de tribunais de excecdo, e a previsdo do duplo grau de
jurisdicéo, insculpidos respectivamente no artigo 5°, incisos XXXV, XXXVII e LV, da

Constituic&o Federal’.

® LEI N° 9.307/1996:
Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6érgdo do Poder Judiciario competente a decretacédo da
nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei. [...].
Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
podera a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de
lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim. [...].
Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e
determinar a realizacéo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento
das partes ou de oficio. [...]
§ 4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, o0s
arbitros poderéao solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para
!'sulgar a causa. [...].

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Contrato administrativo e a lei de arbitragem. Revista de
Direito Administrativo, vol. 223, p. 115-131, jan./mar., Rio de Janeiro: Renovar,1997. p. 118/119.
" CONSTITUICAO FEDERAL:
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Apaziguando a discussao que pairava a época, em dezembro de 2001, o
Supremo Tribunal Federal®, em julgamento do Agravo Regimental em Sentenca
Estrangeira n° 5206/EP?, reconheceu incidentalmente a constitucionalidade da Lei n°

9.307/1996 nos seguintes termos:

1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas
sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a
existéncia e o montante de créditos a titulo de comissdo por representacao
comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso firmado pela
requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologacao:
auséncia de chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou érgao publico
equivalente: homologacao negada pelo Presidente do STF, nos termos da
jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da
provimento,por unanimidade, tendo em vista a edicdo posterior da L. 9.307,
de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo,
valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2. Laudo arbitral:
homologacdo: Lei da Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira
das inovacbes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execucao
especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questao
prejudicial da homologacao do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas,
como premissa, a extingao, no direito interno, da homologacao judicial do
laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa, na origem, como
requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art.
35). A completa assimilacao, no direito interno, da decisao arbitral a decisédo
judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a
homologacédo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente
de sua prévia homologacéo pela Justica do pais de origem. Ainda que nao
seja essencial a solucdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o
seu papel de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei
de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo
arbitral; discussao incidental da constitucionalidade de varios dos
topicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou nao,
entre a execucao judicial especifica para a solucao de futuros conflitos
da clausula compromisséria e a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV).
Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal,
por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na
clausula compromisséria, quando da celebracdo do contrato, e a
permissdo legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...];XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; [...];XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal
de excecdo; [...]; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...].

8 Com a Emenda Constitucional 45/2004 a competéncia para a homologagdo das sentencas
estrangeiras, inclusive as arbitrais, passou a ser do Superior Tribunal de Justica.

o Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. SE-AgR 5206/EP — ESPENHA, AG. REG. NA
SENTENCA ESTRANGEIRA, Relator: Min. Sepulveda Pertence, Julgamento: 12/12/2001.
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recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV,
da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam
inconstitucionais a clausula compromissoéria - dada a indeterminacao de seu
objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, conseqiientemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. Unico;
7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacfes atribuidas ao art.
267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da
garantia da universalidade da jurisdicio do Poder Judiciario.
Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei
de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos
de deciséo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (SE 5206 AgR / EP —
ESPANHA - AG.REG.NA SENTENCA ESTRANGEIRA. Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE. Julgamento: 12/12/2001. Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno)

(Grifo acrescido)

Como ilustrado por Erico Ferrari Nogueira, ao comentar a decis&o acima:

além da Constituicdo Federal ndo assegurar o duplo grau de jurisdigdo, a
arbitragem s6 é cabivel quando as partes forem capazes e os interesses
forem disponiveis, ndo havendo ofensa ao principio da inafastabilidade de
jurisdigdo. Outrossim, a jurisdicdo € atividade tipica de Estado e nao
exclusiva do Estado™®.

Reconheceu-se, assim, que a Lei n° 9.307/1996 nao fere os dispositivos
da Constituicdo Federal, assegurando sua plena utilizacdo. Abstém-se aqui de
aprofundar o estudo da fundamentacdo trazida pelos eminentes julgadores do
Supremo Tribunal Federal, pois isso requereria um estudo proprio e nos distanciaria

da analise proposta.

.2 — O tratamento jurisprudencial da arbitragem na Administracdo Publica

Atualmente, pacificado o entendimento por sua constitucionalidade, a

arbitragem é amplamente aceita no ambito juridico nacional e de crescente utilizacdo

1 NOGUEIRA, Erico Ferrari. A arbitragem e sua utilizacdo da Administracdo Publica. Revista Virtual
da AGU. Ano IX, n° 91, ago/2009. Disponivel em:
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateTexto.aspx?idConteudo=90300&ordenacao=1&id_site=1
115. Acesso em 10 de outubro de 2011.


http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=90300&ordenacao=1&id_site=1115
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=90300&ordenacao=1&id_site=1115
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no que tange as relagdes juridicas privadas. No entanto, existe grande relutancia e

contrariedade a sua utilizacdo quando figurada como parte a Administracao Publica.

Historicamente, a utilizacdo de juizo arbitral em que foi parte ente
administrativo estatal ja foi fruto de discussdo pelo Supremo Tribunal Federal no
famoso Caso Lage™, relatado pelo Ministro Bilac Pinto, julgado em 1973. A decisdo
trata da desapropriacdo feita pela unido, durante a Segunda Guerra Mundial, dos
bens e direitos das Organiza¢fes Lage e do espdlio de Henrique Lage, incorporados
ao patrimdnio nacional. Apés a guerra, por meio do Decreto n® 9.521/1946, instituiu-
se juizo arbitral para julgar as indenizac¢fes pretendidas, que seria composto por trés
membros (um nomeado pelo Ministro da Fazenda: Raul Gomes de Matos, outro
indicado pelo espdlio: Sampaio Déria, e o terceiro escolhido dentre os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em exercicio ou aposentado: Costa Manso — entdo

aposentado), cujo laudo foi publicado em 21 de janeiro de 1948.

Ato continuo efetuou-se pedido ao Poder Legislativo pela abertura de
crédito para o devido pagamento. Contudo, o Procurador-Geral da Fazenda
Nacional manifestou parecer pela inconstitucionalidade do juizo arbitral, acatado
pelo Presidente da Republica, que solicitou a anulacdo de todos os decretos

anteriores.

Em acdo com requerimento do pagamento estipulado pelo laudo arbitral
houve procedéncia em primeira instancia e confirmacdo pelo Tribunal Federal de
Recursos, neste, em voto proferido pelo Ministro Godoy Ilha. Apés rejeicdo de
embargos de nulidade e infringentes, rejeicdo de Recurso Extraordinario e
consequente interposicdo de Agravo de Instrumento, 0 caso caiu sob a relatoria do
Ministro Bilac Pinto. Em unanimidade, o STF “concluiu por incensuravel a decisédo

recorrida, quer no que referia a constitucionalidade e a legalidade do Juizo Arbitral,

" STF, Al n° 52.181 — Guanabara, Rel. Min. Bilac Pinto, Pleno, Julgado em 14.11.73, DO de
13.02.74, in RTJ 68/382.
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guer no que se referia a condenacdo do pagamento dos juros de mora, nos termos

nela fixados”*?.

Validada pelo STF, a decisdo do antigo Tribunal Federal de Recursos

havia sido proferida nos seguintes moldes:

Juizo arbitral. Na tradicdo do nosso direito, o instituto do Juizo Arbitral
sempre foi admitido e consagrado, até mesmo nas causas contra a fazenda.
Pensar de modo contrario é restringir a autonomia contratual do Estado que,
como toda pessoa sui juris, pode prevenir o litigio pela via do pacto de
compromisso, salvo nas relagbes em que age como Poder Publico, por
insuscetivel de transacao.

Natureza consensual do pacto de compromisso. O pacto de compromisso,
sendo de natureza puramente consensual, ndo constitui foro privilegiado
nem tribunal de excec¢édo, ainda que regulado por lei especifica.

[...]

Clausula de irrecorribilidade. A clausula de irrecorribilidade de sentenca
arbitral é perfeitamente legitima e ndo atenta contra nenhum preceito da
Carta Magna, sendo também dispensavel a homologacéo judicial dessa
sentenca, desde que, na sua execucao, seja o Poder Judiciario convocado
a se pronunciar, dando assim, homologacéo técita ao decidido.*®

Ressalta-se 0 entendimento, ja aquela época, da possibilidade da
utilizacdo da arbitragem pela administracdo publica em suas relagbes contratuais,

excetuando os casos em que atua como Poder Publico.

Mais recentemente, ja sob a vigéncia da nova Lei da Arbitragem, o
Superior Tribunal de Justica se pronunciou sobre a utilizacdo do instituto no meio
administrativo, como vislumbrado no paradigmatico Recurso Especial n°® 612.439-
RS, cujo voto foi reproduzido no Recurso Especial n° 606.345-RS™. No caso
discutiu-se a eficacia de clausula compromissoria pactuada por uma sociedade de

economia mista estadual (Companhia Estadual de Distribuicdo de Energia Elétrica —

12 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Anélise econdmica do Direito e politicas publicas:
Cémaras de Conciliacdo e Arbitragem no Executivo Federal e a busca de eficiéncia nos marcos
regulatérios administrativos. Disponivel em:
http://www.arnaldogodoy.adv.br/artigos/analisepeblica.htm. Acesso em: 10 de outubro de 2011, p. 09.
¥ Supremo Tribunal Federal - Voto do Ministro Olavo Bilac no Agravo de Instrumento n° 52.181.
Revista Brasileira de Arbitragem, S&o Paulo, n. 14, abr/jun, 2004, p. 164/165.

* REsp 612439 / RS - RECURSO ESPECIAL 2003/0212460-3. Relator(a): Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA. STJ - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 25/10/2005. Data da
Publicacao/Fonte: DJ 14/09/2006 / p. 299.

* REsp 606345 / RS - RECURSO ESPECIAL 2003/0205290-5. Relator(a): Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA. STJ - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 17/05/2007. Data da
Publicacao/Fonte: DJ 08/06/2007 / p. 240.
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CEEE/RS) com uma empresa privada geradora de energia elétrica (AES -

Uruguaiana Empreendimentos Ltda.).

O pleito iniciou-se com o0 ajuizamento de agdo ordinaria proposta pela
CEEE/RS no intuito de discutir as obrigacdes contratuais com a empresa AES

Uruguaiana. Esta, por sua vez, arguiu pela extincdo do processo sem julgamento de

~

mérito devido a celebracdo de clausula arbitral, inclusive prevista em edital de

contratacdo. A preliminar foi rejeitada em primeira instancia pelo fato de a CEEE ser:

empresa prestadora de servi¢co publico essencial, consistente na produgao e
distribuicdo de energia elétrica, sociedade de economia mista do Estado do
Rio Grande do Sul. Como tal, ndo pode, sem a competente autorizacdo do
legislativo estadual, abrir méo do devido processo legal para dirimir
eventuais conflitos concernentes ao servigo publico por ela prestado.

[..]

a utilizacéo da via arbitral € mera faculdade posta em favor dos litigantes,
gue somente a utilizardo em caso de comum acordo, ndo podendo ser
vedada a busca pela tutela jurisdicional do Poder Judiciario. (REsp 612.439
/RS, p. 10.)

A deciséo foi agravada e remetida ao Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul que negou provimento ao apelo a unanimidade, por concluir que é livre o

acesso ao Poder Judiciario, nos termos do art. 5°, XXXV, da Carta Magna.

Diante da interposicdo de recurso especial, o STJ proferiu importante

decisdo ementada da seguinte forma:

PROCESSO CIVIL. JUiZO ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
EXTINCAO DO PROCESSO. ART. 267, VI, DO CPC. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. DIREITOS DISPONIVEIS. EXTINCAO DA ACAO
CAUTELAR PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO PRAZO LEGAL
PARA A PROPOSICAO DA ACAO PRINCIPAL.

1. Clausula compromisséria € o ato por meio do qual as partes contratantes
formalizam seu desejo de submeter a arbitragem eventuais divergéncias ou
litigios passiveis de ocorrer ao longo da execucao da avenca. Efetuado o
ajuste, que sO pode ocorrer em hipéteses envolvendo direitos
disponiveis, ficam os contratantes vinculados a solugédo extrajudicial
da pendéncia.

2. A eleicdo da cladusula compromisséria é causa de extingdo do
processo sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VI,
do Cdédigo de Processo Civil.

3. Séo vélidos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econémica de producéo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos (CF, art. 173, §
1°) que estipulem cldusula compromissoria submetendo a arbitragem
eventuais litigios decorrentes do ajuste.
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4. Recurso especial parcialmente provido.
(grifo acrescido)

Nesta decisdo o STJ realcou o caréater hibrido do instituto arbitral, “na
medida em que se reveste das caracteristicas de obrigacdo contratual e do elemento
jurisdicional”. Asseverou que, estabelecida a clausula compromissoéria, seria
obrigatéria a via extrajudicial para a solucdo dos conflitos envolvendo os direitos
disponiveis do contrato, ndo podendo ser afastada unilateralmente. Outrossim, fixou-
se o0 entendimento de que € valida a clausula arbitral em contratos de sociedade de
economia mista, no regime juridico de direito privado, sem necessidade de

autorizacao legislativa:

Em outras palavras, pode-se afirmar que, quando os contratos celebrados
pela empresa estatal versem sobre atividade econbmica em sentido estrito
— isto é, servigos publicos de natureza industrial ou atividade econémica de
producéo ou comercializa¢do de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro
—, 0s direitos e as obrigacbes deles decorrentes serdo transacionaveis,
disponiveis e, portanto, sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que a propria lei
gue dispbe acerca da arbitragem — art. 1° da Lei n. 9.307/96 — estatui que

"as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para

dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis".16

Rafalea Ferraz traz relevante posicionamento sobre o julgado:

Esse acérddo, indubitavelmente, representa uma grande vitéria para a
arbitragem e os defensores da adocdo do mecanismo pela Administracédo
Pdblica. Sem embargo, hd que se ter cautela e considerar que,
equivocadamente, o Superior Tribunal de Justica enquadrou a CEEE como
sociedade de economia mista exploradora de atividade econbmica,
conforme artigo 173 da Constituicao Federal, quando, em realidade, se trata
de sociedade de economia mista prestadora de servigo publico, sujeita ao
regime previsto no artigo 175, paragrafo tinico, | da Carta Politica.’

Infelizmente o caso néo foi avaliado pelo Supremo Tribunal Federal, pois,
apesar de interposto Recurso Extraordinario, houve desisténcia pelas partes devido

a acordo firmado em juizo arbitral.

!® REsp 612439 / RS - Voto do Ministro Relator Jodo Otévio de Noronha.
" FERRAZ, Rafaella. op. cit,. p. 90.
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Com semelhante importancia, tem-se o0 posicionamento do STJ calcado
no MS n° 11.308/DF*8, de relatoria do Ministro Luiz Fux, igualmente tratando de juizo
arbitral em contrato figurando sociedade de economia mista. Trata-se de mandado
de seguranca impetrado pela TMC — Terminal Multimodal da Coroa Grande — SPE
S/A contra a portaria n® 782/2007, do Ministro de Estado da Ciéncia e da Tecnologia,
gue ratificou rescisdo contratual unilateral pela Nuclebras Equipamentos Pesados
S/A — Nuclep, sociedade de economia mista permissionaria da exploracdo de

terminal de uso privativo.

No caso, a Nuclep conduziu processo licitatério para a contratacdo de
terceiro para administrar, explorar e operar terminal de area retroportuaria, do qual
se consagrou vencedora a empresa TMC, firmando o respectivo contrato, no qual
era incluida clausula arbitral. O contrato indicava o foro da Comarca do Rio de
Janeiro como o competente para dirimir qualquer conflito, mas que, antes do

judiciario, as partes recorreriam ao processo arbitral trazido pela Lei n° 9.307/1996.

Por meio de portaria do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, ratificou-se a
rescisdo unilateral do contrato, almejada pela Nuclep®. Ato continuo, foi impetrado o
referido mandado de seguranca pela TMC, afimando que além da falta de
competéncia do aludido Ministério, haveria desrespeito a clausula de prévio ajuste

dos haveres e a clausula arbitral.

No acoérdao decisorio pela concessao de liminar de manutencao do status
guo da impetrante, a discussdo gravitou sobre a validade de clausula arbitral
ajustada por sociedade de economia mista. O STJ, entdo, entendeu ser
perfeitamente possivel a sua utilizacdo por tal entidade, enquanto relacionada a
direitos patrimoniais disponiveis. Para a diferenciacdo destes, efetuou a distincao

entre interesse publico primario e secundario, fundamentada pela doutrina de Eros

'8 MS 11.308 / DF - MANDADO DE SEGURANCA n° 2005/0212763-0. Relator(a): Ministro LUIZ FUX.
STJ. Data do Julgamento: 07 de fevereiro de 2006. Data da Publicacdo: DJ 03 de marco de 2006.

Y FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 96.

2 A Nuclep ja havia intentado acdo de cobranca combinada com reintegracdo de posse da area
contratada, julgada extinta por existéncia de convencdo de arbitragem pela 42° Vara Civel da
Comarca do Rio de Janeiro.
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Roberto Grau, Ministro do Supremo Tribunal Federal a época. Decidiu-se assim que
a relatada portaria ministerial corresponderia “a verdadeiro ‘atentado’ (art. 880 do

CPC)” a decisao proferida em acdo de cobranca, devendo o litigio ser solucionado

por juizo arbitral.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux sabiamente discorre sobre as
sociedades de economia mista, quando exploradoras de atividade econdmica:

[...] as sociedades de economia mista, encontram-se em situacdo paritaria

em relacdo as empresas privadas nas suas atividades comerciais,

consoante leitura do artigo 173, § 1°, inciso I, da Constituicdo Federal,

evidenciando-se a inocorréncia de quaisquer restricbes quanto a

possibilidade de celebrarem convencfes de arbitragem para solucdo de
conflitos de interesses, uma vez legitimadas para tal as suas congéneres.21

A decisdo foi interposto agravo de instrumento, no qual o Ministro Luiz

Fux manteve seu entendimento.

Importante salientar o posicionamento de Rafaella Ferraz sobre o voto
proferido no mencionado agravo:
A Unica critica que se pode fazer ao acorddo e ao proprio Ministro da
Suprema Corte diz respeito a invocagdo do ‘Caso Lage’ como precedente
para a possibilidade de submissdo do Estado a arbitragem, haja vista que,
nesse caso, distintamente do que foi apreciado pela Primeira Secdo do

Superior Tribunal de Justi¢ca, havia lei expressa e especifica autorizando a
submiss&o da Unido ao procedimento arbitral.*

Posteriormente, a decisdo do agravo, foram interpostos embargos
declaratorios, de cuja rejeicdo pelo Ministro Relator, por sua vez, ainda pende
julgamento de recuso extraordinario no STF (RE 593042). Como se verifica, o caso
ainda nao teve sua solucéo final proferida pelo judiciario péatrio. Resta-nos aguardar

0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Optou-se, aqui, no ambito do Poder Judiciario sobre o tema, por

apresentar os entendimentos do STF e do STJ em detrimento dos Tribunais de

! MS 11.308 / DF - MANDADO DE SEGURANCA n° 2005/0212763-0. Relator(a): Ministro LUIZ FUX.
STJ. Data do Julgamento: 07 de fevereiro de 2006. Data da Publicagdo: DJ 03 de margo de 2006, p.
16.

2 FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 97.
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Justica e Regionais Federais, pois aqueles se espelha o posicionamento a ser
seguido nacionalmente. Contudo, informam-se algumas decisdes provenientes de
Tribunais nacionais que trazem relevantes abordagens no que tange ao juizo

arbitral, como elencado por Carmen Tiburcio?:

[...] o TIDF admitiu a arbitragem envolvendo a administracdo publica com
base em uma interpretagdo a contrario sensu do art. 45 do Decreto-lei n°
2.300/86. Ou seja, como o dispositivo vedava o juizo arbitral nos contratos
com pessoas fisicas e juridicas domiciliadas no estrangeiro, entendeu-se
que seria admitida a arbitragem nos contratos com pessoas fisicas e
juridicas domiciliadas no Brasil. Além disso, a decisdo também tomou como
base o Caso Lage [...]

O TJRJ, no caso Guggenheim, ndo aceitou a possibilidade de arbitragem. O
tribunal considerou que a clausula 12.2 do acordo entre 0 Municipio do Rio
de Janeiro e a Fundacdo Solomon R. Guggenheim contrariava o art. 37,
caput, da Constituicdo federal, cujo texto exige que a Administragcdo Publica
se norteie pelo principio da publicidade.

O TJRS, no Caso AES Uruguaiana x CEEE, ndo admitiu a arbitragem. Para
sustentar sua decisao, a relatora do processo se baseou no art.5°, XXXV,
da Constituicdo Federal, que afirma que nenhuma lei pode excluir da
apreciacdo do Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito. Com isso,
negou que o art. 267, VIl do CPC pudesse afastar a tutela jurisdicional.
Ademais, baseou-se na clausula compromisséria no contrato original entre
as partes que determinava que as controvérsias seriam dirimidas pelas
partes e, caso ndo houvesse consenso, poderia ser instaurado um juizo
arbitral, Devido & sua redac¢éo, néo foi essa clausula tida como obrigatéria.
[...]

No TJPR, no caso envolvendo a COPEL X UEG Araucaria, ndo foi a
arbitragem admitida, inicialmente. Na primeira instancia, uma liminar em
antecipacéo de tutela ordenou a abstencéo da pratica de atos relacionados
a continuidade do Procedimento da arbitragem. N&o obstante, em medida
cautelar inominada, decidiu-se pela suspensdo de tal ordem.
Diferentemente ocorreu nos casos Compagas x Carioca Passarelli e
Energética Rio Pedrinho x Copel, nos quais se admitiu a arbitragem desde o
inicio.

Na controvérsia entre a Companhia de Gas e o consorcio (Compagas X
Carioca Passarelli), varios argumentos foram dados pelo tribunal a favor da

arbitragem. Primeiramente, a constitucionalidade e legalidade da arbitragem no

Brasil. Além disso, o fato de economias mistas serem reguladas pelo direito privado,

» TIBURCIO, Carmen. A arbitragem envolvendo a Administracdo Publica. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4307.
Acesso em: 10 de outubro de 2011. Casos relatados: TIDF, DO 18 ago. 1999, MS 1998002003066-
9/DF, Rel. Des. Nancy Andrighi. TIRJ, j. 29 out. 2003, Al 2003.002.07839, Rel. Des. Ademir Pimentel.
TJRS, j.14 nov. 2002, Al 70003866258, Rel. Des. Teresinha de Oliveira Silva. TIPR, DO 1° jul. 2004,
MCI 160.213-7/PA, Rel. Des. Ruy Fernando de Oliveira. TIPR, DO 20 fev. 2004, AC 247.646-0/PA,
Rel. Juiz Lauro Laertes de Oliveira. TIPR, DO 30 set. 2005, Al 0169656-8/PA, Rel. Juiz Fernando
César Zeni. TIPR, DO 25 nov. 2005, Al 174.874-9/PR, Rel. Juiz Conv. Fernando César Zeni.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4307
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nada impedindo a solugcdo de seus conflitos por via arbitral. Por fim, conclui o julgado
gue casos que ndo envolvam direitos indisponiveis ou interesse publico, ou seja, que
tratam apenas de questdes econdmicas e versam sobre direitos disponiveis, podem
adotar a arbitragem. Ja no segundo processo, de forma semelhante, estabeleceu-se
gue a comercializacdo de energia elétrica é direito disponivel, de acordo com o art.
4°, 88 5° e 7° da lei 10.848/04, ndo sendo necessaria a suspensado do processo de

arbitragem.

Os elementos trazidos nos julgados expostos constituem importantes
precedentes dos tribunais patrios para a andlise que se fara no decorrer deste
estudo, que, no momento, se expdem meramente como apresentacao historica-

jurisprudencial.

Contrariamente ao entendimento do STF, o Tribunal de Contras da Uniao
tem se posicionado desfavoravelmente a utilizacdo de procedimento arbitral pelos

orgaos da Administracao PUblica.

Em diversas oportunidades o Orgdo Superior de Contas sustentou a
negacdo da utilizacdo da arbitragem na falta de disposicdo legal expressa e na
violacdo dos principios do direito publico, quais sejam, tal qual bem asseverado por
Mauro Roberto Gomes de Mattos?*, a supremacia do interesse publico sobre o
privado, indisponibilidade do interesse publico pela administracdo, inalienabilidade
dos direitos concernentes a interesses publicos, do controle administrativo ou tutela
e 0 da vinculag&o do contrato ao instrumento convocatério e a proposta que lhe deu

origem.
A exemplo do referido, colaciona-se jurisprudéncia emanada do TCU no
processo TC-008.217/93-9 (Decisdo 286/93)2°:

O Tribunal de Contas da Unido, diante das razBes expostas pelo Relator,
DECIDE: 1. conhecer, como consulta, o expediente do Aviso n°

** MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. op. cit., p. 123.

%5 Processo n° TC 008.217/93-9, Rel. Min. Homero Santos. Decisdo 286/93 - Plenéario - Ata 29/93,
DOU 04.08.93.
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167/GM/1993, do Exmo. Senhor Ministro de Minas e Energia, para
respondé-lo que o juizo arbitral é inadmissivel em contratos
administrativos, por falta de expressa autorizacdo legal e por
contrariedade a principios basicos de direito publico (principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, principio da
vinculagcdo ao instrumento convocatorio da licitacdo e a respectiva
proposta vencedora, entre outros); [...]

(grifou-se)

Ocorre que, ap6és o advento da Lei n° 8.987/1995 (Lei de Concessdes),
houve a relativizagcdo desse entendimento, aceitando a arbitragem nos contratos de
concessoes, desde que respeitado o principio da legalidade e a indisponibilidade do

interesse publico:

Decisdo 188/95: [...] 3. determinar ao Departamento Nacional de Estradas
de Rodagem - DNER, que no tocante: | - ao contrato relativo a concesséo
da Ponte Presidente Costa e Silva: a) observe o que preceitua, em relagdo
a politica tarifaria, os arts. 9° a 13° da Lei n° 8.987/95; b) ndo incluir, na
parte da arbitragem, clausulas que ndo observem estritamente o
principio da legalidade e a indisponibilidade do interesse publico; [...]26
(grifou-se)

Em complementacdo ao trazido no caso acima, cumpre expor parte do

voto do Ministro Relator Paulo Affonso Martins de Oliveira, entédo proferido:

[...] Convém lembrar que: a) arbitragem aplica-se somente aos direitos
disponiveis, ndo incidindo sobre o interesse publico, que é indisponivel por
ndo se achar entregue a livre disposicdo do Administrador; b) somente
guando autorizada pela lei a transigir amigavelmente, a Administracéo
pode eleger arbitro para mediar suas divergéncias contratuais. 36.
Assim, entendendo que a Lei n° 8.987/95 conferiu, nas condi¢gdes
acima, base legal para a utilizacdo da arbitragem (art. 23, XV), acolho
parcialmente as conclusdes da 12 SECEX e da douta Procuradoria no
sentido de considerar a arbitragem no ambito da expressdo "modo
amigavel de solucéo das divergéncias contratuais", desde que observe
o principio da legalidade e a indisponibilidade do interesse publico, o
que também deve ocorrer nas chamadas "concessdes mutuas”, ou na
"transacao”. [...]

(grifo acrescido)

Portanto, no que tange aos contratos de concessodes, o TCU deixa claro
gue, ocorrendo as hipéteses de lei prévia autorizativa e o respeito a indisponibilidade
do interesse publico, seria viavel a preceituacdo da clausula arbitral em contratos

administrativos. Contudo, a posi¢céo pela impossibilidade da utilizac&o da via arbitral

%6 Processo n° TC 006.098/93-2. Min. Rel. Ministro Paulo Affonso Martins de Oliveira. Decisdo 188/95
- Plenério - Ata 18/95. DOU 22.05.1995. p. 7277.
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€ majoritaria na jurisprudéncia do Orgédo de Contas e fortemente reiterada em outros
casos, a exemplo, Decisdo 763/1994%" e Acérddos 584/2003%, 587/2003%,
631/2003%, 1271/2005°!, 537/2006°* e 1099/2006%.

Todavia, frisa-se nesta oportunidade entendimento subtraido dos
Acérddos 1796/2011%* e 1928/2011%, do TCU, nos quais, dentre diversos pontos,
discutiu-se se o equilibrio econdmico-financeiro de contrato administrativo de
concessdo poderia ser passivel de juizo arbitral. O referido 6rgdo considerou o
objeto como interesse publico indisponivel, ndo podendo ser apreciado por

arbitragem:

Acérddo 1796/2011: [...] questBes de natureza econdmico-financeira,
atinentes ao poder tarifario da Administrac@o Publica, o qual é irrenunciavel,
ndo podem ser objeto de resolucdo mediante a aplicagdo da arbitragem, por
se tratarem de interesse publico indisponivel.

Acordao 1928/2011: 48. Assim, o dispositivo contratual questionado nao
esta de acordo com a legislacado, jurisprudéncia e doutrina vigentes por
prever retirar da Administracdo o poder de deciséo final sobre questdes
econdmico-financeiras, o qual é indelegavel e irrenunciavel.

O relatado acima € confrontado por parte da doutrina favoravel a
arbitragem por entes da administracdo, hipétese que seréa trabalhada oportunamente

no capitulo terceiro.

?" Processo n° TC 006.098/93-2. Min. Rel. Carlos Atila Alvares da Silva. Decisdo 763/94 - Plenério -
Ata 58/94. DOU 03.01.1995.p. 147.

8 Processo n° 005.250/2002-2. Min. Rel. Ubiratan Aguiar. Ac6rddo 584/2003 - Segunda Camara.
DOU 28.04.2003.

° Processo n° 004.031/2003-0. Min. Rel. Adylson Motta. Acérddo 587/2003 — Plenario. DOU
10.06.2003.

% Processo n° 009.008/2002-6. Min. Rel. Marcos Vinicios Vilaca. Ac6rddo 631/2003 — Plenario. DOU
13.06.2003.

% Processo n° 005.123/2005-4. Min. Rel. Marcos Bemquerer. Acérddo 1271/2005 - Plenario. DOU
02/09/2005.

% Processo n° 005.250/2002-2. Min. Rel. Walton Alencar Rodrigues. Acérddo 537/2006 - Segunda
Cémara. DOU 17.03.2006.

% Processo n° 008.402/2005-4. Min. Rel. Augusto Nardes. Acdrddo 1099/2006 — Plenario. DOU
10.07.2006.

% Processo n° 002.811/2006-6. Min. Rel. Augusto Nardes. Acdrddo 1796/2011 — Plenario. DOU
11.07.2011.

% Processo n° 013.040/2011-1. Min. Rel. Valmir Campelo. Aco6rddo 1928/2011 — Plenério. DOU
01.08.2011.
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O procedimento arbitral encontra, todavia, notéria utilizacdo como meio de

solucdo de controvérsias juridicas entre orgdos e entidades da Administracdo

Federal, no ambito da Advocacia-Geral da Unido, através da Camara de Conciliagao

e Arbitragem da Administracdo Federal — CCAF, ou outros 6rgdos, desde que

determinado pelo Advogado-Geral da Uni&o ou pelo Consultor-Geral da Unido®®.

Dita providéncia tem como base legislativa o artigo 11, da Medida

Provisoria n° 2.180-35/2001, nos seguintes moldes:

Art. 11. Estabelecida controvérsia de natureza juridica entre entidades da
Administracdo Federal indireta, ou entre tais entes e a Unido, os Ministros
de Estado competentes solicitardo, de imediato, ao Presidente da
Republica, a audiéncia da Advocacia-Geral da Uniéo.

Paragrafo anico. Incumbir4d ao Advogado-Geral da Unido adotar todas as
providéncias necessarias a que se deslinde a controvérsia em sede
administrativa.

Por sua vez, foi editada Portaria AGU-118, de 01 de fevereiro de 2007 e,

posteriormente, a Portaria AGU-1.281, de 27 de setembro de 2007, para a

regulamentacao do tema, a qual dispde, em seu artigo 1°, que:

Art. 1° O deslinde, em sede administrativa, de controvérsias de natureza
juridica entre 6rgdos e entidades da Administracdo Federal, por meio de
conciliacdo ou arbitramento, no ambito da Advocacia-Geral da Unido, far-se-
a nos termos desta Portaria.

Este recurso permite a Administracdo Federal evitar discussdes no

judiciério entre seus proprios 0rgaos, processos que sabidamente revelam-se lentos,

evidenciando certo desperdicio e desgaste de recursos da propria administracao.

Sobre o alegado, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy*’, ao estudar o tema revela

que:

As Camaras de Conciliagdo, que indiretamente remontam ao Caso Lage,
acenam com a possibilidade que a Administracdo possa equacionar
internamente seus problemas, evitando-se a judicializacdo das discussoes,
com economia para os cofres publicos, ainda que a custa de solucGes
alternativas para a legalidade restrita [...]

% MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacéo e contrato administrativo. 152 edicdo. S&o Paulo: Malheiros,

2010, p. 346.

¥ GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. op. cit.
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O autor argumenta, através da escola da Analise Econémica do Direito —
tema abordado no capitulo quarto —, que a possibilidade de solugcéo interna dos
conflitos da Administracédo Federal, através da conciliagéo e arbitragem, reflete uma

busca pela eficiéncia da atuacao publica.

I.3 — A arbitragem nalegislacao brasileira atual

Como demonstrado anteriormente, na jurisprudéncia dos tribunais
superiores nacionais, bem como no ambito interno administrativo da Administracao
Federal, tem-se uma aceitacdo crescente da utilizacdo do instituto da arbitragem
guando envolvendo entes da Administracdo Pdublica. Contrariamente, o TCU
mantém o posicionamento de que a utilizacdo deste instituto feriria, dentre outros, o

Principio da Legalidade.

Neste diapaséo, ao longo da vigéncia da lei de Arbitragem, o legislador
prontificou-se, em certos casos, em dispor expressamente sobre a possibilidade de
utilizacdo de métodos de solucdo de controvérsias em contratos administrativos.
Assim, mencionam-se as legislagcdes que tratam do tema, apés a edicdo da Lei n°

9.307/1996, bem como a maneira como foi abordado.

Primeiramente, tem-se a superveniéncia da Lei n° 9.472, de 16 de julho
de 1997, que “dispbe sobre a organizacdo dos servigcos de telecomunicagles, a
criacdo e funcionamento de um 6rgdo regulador (Agéncia Nacional de
Comunicacfes - ANATEL) e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda

Constitucional n° 8, de 1995”. Em seu artigo 93, inciso XV, traz que:

Art. 93. O contrato de concesséo indicara: [...]
XV - o foro e o0 modo para solugdo extrajudicial das divergéncias
contratuais.
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Entende-se a arbitragem como inclusa no conceito de solucao
extrajudicial de conflitos. A redacao do dispositivo ao referir “o foro e o modo...”
deixa a interpretacdo um pouco dubia, implicando uma obrigatoriedade de constar
ambas as formas de soluc&o de controvérsias (judicial e extrajudicial). O que ocorre
€ que o contrato podera prever forma extrajudicial de controvérsias, onde, de
gualquer forma, devera prever o foro para resolucdo de conflitos pela via judicial,
pois como vimos no decorrer deste capitulo, o Poder Judiciario podera intervir em

certas ocasides, ainda que estipulada clausula arbitral.

Ja na edicao da Lei 9.478, de 06 de agosto de 1997, que “dispde sobre a
politica energética nacional, as atividades relativas ao monopdlio do petréleo, institui
o Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e da

outras providéncias”, em seu artigo 43, inciso X, dispés-se que:

Art. 43. O contrato de concessédo dever refletir fielmente as condigbes do
edital e da proposta vencedora e tera como clausulas essenciais:

X - as regras sobre solucdo de controversias, relacionadas com o contrato e
sua execucao, inclusive a conciliagédo e a arbitragem internacional;

Somente a arbitragem internacional consta expressamente na previsao
legal, mas considera-se esta como exemplificativa, pois ao tratar das “regras sobre

solucdo de controvérsias” inclui-se o conceito de Juizo Arbitral, em ambito nacional.

A Lei n° 10.233, de 05 de junho de 2001, por sua vez, que “dispde sobre a
reestruturacdo dos transportes aquaviario e terrestre, cria o Conselho Nacional de
Integracdo de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o Departamento
Nacional de Infraestrutura de Transportes, e da outras providéncias”, veicula em seu

artigo 35, inciso XVI, que:

Art. 35. O contrato de concessao devera refletir fielmente as condi¢gbes do
edital e da proposta vencedora e tera como clausulas essenciais as
relativas a:

XVI — regras sobre solucao de controvérsias relacionadas com o contrato e
sua execucdao, inclusive a conciliagédo e a arbitragem;
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Nesta regra optou-se por deixar expressa a possibilidade de pactuacéao

referente a juizo arbitral.

Férmula semelhante foi utilizada na Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de
2004, que “institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-
privada no ambito da administracdo publica”, em seu artigo 11, inciso lll, mas que se
referiu expressamente as regras da Lei de Arbitragem e ja estipular que sua

realizacdo se dara no Brasil e em lingua portuguesa, in verbis:

Art. 11. O instrumento convocatério conterd minuta do contrato, indicara
expressamente a submissao da licitagdo as normas desta Lei e observara,
no que couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

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

No ambito da Lei das Concessodes, n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,

tinha-se assim estipulado:

Art. 23. Sdo clausulas essenciais do contrato de concessao as relativas:
XV - ao foro e ao modo amigavel de solugéo das divergéncias contratuais.

Com a crescente utilizacdo e, por que néo, exigéncia do mercado pela
inclusdo de clausula arbitral em contratos de infraestrutura, e ainda diante das
divergéncias jurisprudenciais do TCU em considerar a arbitragem como um modo
amigavel de solugdo de controvérsias — cite-se aqui Decisdo 188/95 e Acordéo
584/03 - TCU —, o legislador prontamente aclarou qualquer indecisdo sobre sua
utilizacdo ao editar a Lei n°® 11.196, de 21 de novembro de 2005, que, dentre outras

providéncias, acrescentou o artigo 23-A a Lei de Concessfes, nos seguintes termos:

Art. 23-A. O contrato de concessao podera prever o emprego de
mecanismos privados para resolucdo de disputas decorrentes ou
relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e
em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996.
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Em comentario sobre as leis referidas, Erico Ferreira Nogueira® expde

que:

Da analise da evolucdo legislativa, pode-se vislumbrar a aceitacdo
crescente da adocdo da arbitragem e outros meios de solucdo de litigios
pela Administragdo Publica. Ndo € s6. Cumpre ressaltar que as matérias
submetidas a [sic] solucdo na via arbitral versam sobre concesséo e
execucao de servicos publicos, atividades proprias do Estado.

De certa forma, distancia-se, com as disposicdes legislativas
mencionadas, da antiga concepc¢do administrativa da rigorosa indisponibilidade do
interesse publico a tudo o que envolve a Administracdo, fator relevante na
apreciacdo da arbitrabilidade objetiva dos entes administrativos, tépico que sera

trabalhado mais adiante.

Quanto a questado energética traz-se a tona o disposto na Lei n° 10.848,
de 15 de margo de 2004, que “dispde sobre a comercializacdo de energia elétrica” e

da outras providéncias, em seu artigo 4°, paragrafos, 5°, 6° e 7°, ipsis litteris:

Art. 4° Fica autorizada a criagdo da Camara de Comercializagéo de Energia
Elétrica - CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, sob
autorizacao do Poder Concedente e regulacéo e fiscalizacdo pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a finalidade de viabilizar a
comercializacé@o de energia elétrica de que trata esta Lei. [...]

§ 5° As regras para a resolugdo das eventuais divergéncias entre 0s
agentes integrantes da CCEE serdo estabelecidas na convencdo de
comercializacdo e em seu estatuto social, que deverao tratar do mecanismo
e da convencgdo de arbitragem, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de
setembro de 1996.

§ 6° As empresas plblicas e as sociedades de economia mista, suas
subsididrias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e
autorizacao, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir a0 mecanismo
e & convencéo de arbitragem previstos no § 5° deste artigo.

§ 7° Consideram-se disponiveis os direitos relativos a créditos e débitos
decorrentes das operagdes realizadas no ambito da CCEE.

Aléem da ampla legalidade auferida a utilizagdo do instituto arbitral pelas
empresas mencionadas e relacionadas a questdo energética, o legislador

expressamente delineou o que é considerado “direitos disponiveis”, quais sejam, no

% NOGUEIRA, Erico Ferrari. op. cit. 2009.
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caso, os direitos relativos a créditos e débitos comercializados no ambito da Camara

de Comercializacao de Energia Elétrica — CCEE.

Atualmente, é possivel apreciar também na esfera estadual edigdes de

textos legais favoraveis a arbitragem na administracdo publica, principalmente no

Estado de Minas Gerais, do qual se destacam duas leis relevantes:

Lei Estadual n°® 14.868, de 16 de dezembro de 2003, que “dispde sobre o Programa
Estadual de Parcerias Publico-Privadas”, prevé em seu artigo 13 que:
Art. 13 - Os instrumentos de parceria publico-privada previstos no art. 11
desta Lei poderdo estabelecer mecanismos amigaveis de solugdo de
divergéncias contratuais, inclusive por meio de arbitragem.
§ 1° - Na hipétese de arbitragem, os arbitros serdo escolhidos dentre
pessoas naturais de reconhecida idoneidade e conhecimento da matéria,
devendo o procedimento ser realizado de conformidade com regras de
arbitragem de 6rgéo arbitral institucional ou entidade especializada.
§ 2° - A arbitragem tera lugar na Capital do Estado, em cujo foro serédo

ajuizadas, se for o caso, as agdes necessarias para assegurar a sua
realizacdo e a execucdo da sentenca arbitral.

Lei Estadual n°® 17.477, de 12 de janeiro de 2011, que “dispde sobre a adocéo do
juizo arbitral para a solucdo de litigio em que o estado seja parte e da outras
providéncias”. Esta, por sua vez, regulamenta a utilizacdo do juizo arbitral pelo
Estado de MG e por suas empresas, quando tratando de direitos patrimoniais
disponiveis. Novidade evidenciada, dentre outras particularidades notérias, é que
expressamente abre a possibilidade de a Administracdo Direta pactuar clausula
compromissoria. Grande discussdo doutrinaria sobre sua constitucionalidade
exsurge do texto legal mencionado, dado a que o Estado Mineiro estaria
adentrando-se no ambito legislativo da Unido ao legislar sobre normas processuais.

Mas, como concluem Ricardo Dalmaso marques e Fernanda Dias de Aimeida**:

[...] a lei mineira de arbitragem pode ser considerada em sua maioria
benéfica, no sentido de dar maior seguranca ao parceiro privado e contribuir

% Sobre o assunto: MARQUES, Ricardo Dalmaso; ALMEIDA, Fernanda Dias de. A submiss&o de
entes da Administracdo Publica a arbitragem — a lei mineira de arbitragem (lei estadual
19.477/11). Disponivel em:

http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1144769,31047 -
A+submissao+de+entes+da+Administracao+Publica+ta+arbitragem+-+a+lei. Acesso em 01 de
dezembro de 2011.
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para a disseminacdo de uma verdadeira cultura arbitral no setor publico. E
incontestavel, nesse sentido, que a lei mineira de arbitragem colabora
fortemente para que se encerrem as davidas sobre a antes alegada
impossibilidade de adocdo da arbitragem pela Administragdo Publica
nacional - posicao que, ressalte-se, ndo é de forma alguma condizente com
0 status atual do Brasil de jurisdicdo realmente favoravel a arbitragem
(arbitration-friendly jurisdiction).

De todo o relatado no presente capitulo, depreende-se, entdo, uma
evolucéo jurisprudencial e legislativa majoritariamente favoraveis a que o instituto

arbitral possa ser utilizado no ambito da Administracéo Publica.

Mas, com certa relutancia, existem posi¢cfes contrarias — mencione-se
principalmente a jurisprudéncia do TCU — argumentando pela sua impossibilidade

por desrespeito aos principios regentes do Direito Publico.

Destaca-se entre 0s principais argumentos negativos a arbitragem, assim,
a violacao ao principio da legalidade, a supremacia do interesse publico ao privado e
a indisponibilidade dos bens da Administracdo Publica, aos quais se passa a uma

analise mais elaborada nos capitulos subsequentes.
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Il - PRINCIPIO DA LEGALIDADE, ADMINISTRACAO PUBLICA E ARBITRAGEM

II.1 — O principio da legalidade

Conforme salientado no capitulo anterior, existe grande relutancia em
decisGes administrativas, no ambito do Tribunal de Contas da Unido, em aceitar a
estipulacdo de clausula compromisséria em contratos envolvendo a Administracéao
Publica. Um dos principais argumentos utilizados € que o instituto fere os principios
constitucionais orientadores da Administracdo Publica, na medida em que né&o

possui base legal expressa.

A exemplo do relatado, tem-se parte do voto proferido pelo Ministro
Augusto Nardes, no Acérddo 1099/2006 — Plenario — TCU?, refletindo o
posicionamento insculpido em diversas decisdes do Orgdo Superior de Contas, in

verbis:

Como bem ressaltado pela instrucdo da Unidade Técnica especializada,
corroborada pela manifestacdo do Ministério Publico, a Lei n°® 9.307/1996,
gue disp6e de modo geral sobre a arbitragem, ndo supre a necessaria
autorizacao legal especifica para que possa ser adotado o juizo arbitral nos
contratos celebrados.

[...]

Portanto, ndo havendo amparo legal para a previsdo do instituto da
arbitragem, e tratando-se de direitos patrimoniais indisponiveis, ndo ha
como tolerar a manutencao da clausula 47 nos contratos celebrados, sendo
adequada a determinacdo de celebracdo de termo aditivo para sua
excluséo.

Parte da doutrina nacional®* também menciona a necessidade de lei
autorizativa para a utilizacdo da arbitragem por entes publicos, como se denota em

passagem de Luis Roberto Barroso:

“° Processo n° 008.402/2005-4. Min. Rel. Augusto Nardes. Acdrddo 1099/2006 — Plenario. DOU
10.07.2006.
* Em relac&o aos autores que defendem a necessidade de Lei especifica, Selma Lemes indica: Luis
Roberto Barroso, Carmem Tiburcio e Suzana Domingos Medeiros. In: LEMES, Selma Ferreira. op.
cit., p. 115.
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[...] a legalidade a que esta adstrita & Administracdo Publica — ai incluidas
as sociedades de economia mista, como entidades da administracéo
indireta — nado significa apenas que ela ndo pode fazer o que a lei proibe (da
mesma forma que os particulares); seu conteldo especifico consiste em
gue a Administracdo s6 pode fazer aquilo que a lei Ihe determina ou
autoriza. Esta é, como corrente, uma das noc¢des mais béasicas do direito
administrativo brasileiro, extraida de forma direta do texto constitucional.
Aplicando a teoria ao caso em exame, ter-se-4 que, como decorréncia direta
do principio da legalidade, a administracdo apenas podera clausular
arbitragem em seus ajustes se houver autorizacéo legal.* [sic]

Os autores amigaveis a este posicionamento referem principalmente que
a administracdo estaria vinculada, em qualquer atividade que pretende realizar, a
uma previsao legislativa especifica, sob pena de eivar de ilegalidade o ato praticado.
Estipulando-se, entdo, clausula compromisséria em Contratos da Administracdo
Publica sem autorizacao legislativa, estar-se-ia diante de uma violacao (em tese) ao

principio da legalidade.

Para uma melhor ponderacdo do evidenciado, cumpre uma breve

exposicao sobre o referido principio administrativo-constitucional.

Reza o caput do artigo 37, da Constituicdo Federal, que:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].

O Principio da Legalidade trazido no dispositivo constitucional, como bem

relatado por Rafaella Ferraz:

[...] remonta a Revolugdo Francesa e representa clara reacdo e flagrante
limitador do poder absolutista do rei. A ideia predominante, ja no final do
século XVIII, era que o poder legitimo € o que procede do povo, sendo sua

. ~ . 43
forma de manifestagéo a lei formal aprovada pelo Parlamento.

*2 BARROSO, Luis Roberto. Sociedade de Economia Mista Prestadora de Servico Publico. Clausula
Arbitral Inserida em Contrato Administrativo sem Prévia Autorizagdo Legal. Invalidade. Revista de
Direito Bancéario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais,
ano 6, n° 19, janeiro — marco de 2003, p. 429.

*® FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 23/24.
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Em consequencia do exposto, contribuiu também para a formacdo do

principio da legalidade a teoria da separacdo dos poderes, como prossegue a
referida autora:

A prevaléncia da lei foi reforcada pelo principio classico que se instaurou de

separacdo de poderes, pelo qual o executivo, como o proprio nome

proclama, executa as leis elaboradas pelo Legislativo, enquanto que ao
Judiciario cabe a funcao de assegurar o cumprimento da lei lato sensu.

Outro ponto do qual exsurge o principio da legalidade é a concepcao de
Estado de Direito, que passou a vigorar igualmente a partir do fim do século XVIII,
onde o proprio Estado passa a se submeter ao direito que cria e onde se exige que a
atividade estatal “que restrinja os direitos dos particulares esteja fundada em

™% Estas concepcdes culminaram com a invencdo do

previsdo lega
Constitucionalismo, no qual o Estado estaria limitado por uma lei maior que o

precede®.

No Brasil, com a evolugdo das ideias trazidas acima, assentado na
estrutura do Estado de Direito, como esclarece Celso Anténio Bandeira de Mello,
tem-se a doutrina de que o principio da legalidade:

[...] € 0 da completa submissdo da Administracédo as leis. Esta deve téo-
somente obedecé-las, cumpri-las, p6-las em pratica. Dai que a atividade de
todos os seus agentes, desde o que lhe ocupa a clspide, isto é, o
Presidente da Republica, até o mais modesto dos servidores, s6 pode ser a
de déceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposicées gerais

fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta € a posicdo que Ihes compete no
Direito Brasileiro.*

Em outras palavras, Ely Lopes Meirelles traz a maxima, utilizada
amplamente para a conceituacdo do referido principio, de que “enquanto na

administragdo particular € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administracéao

* GIBSON, Sérgio Armanelli. A Ciéncia Juridica no pés-positivismo: as necessarias repaginacdes
conceituais de seguranca juridica, de regime juridico-administrativo e do principio da legalidade
administrativa. Férum Administrativo — Direito Publico — FA. Ano 1, n° 1, mar. 2011. Belo
Horizonte: Forum, 2011, p. 250.

*> GIBSON, Sérgio Armanelli. op. cit., p. 250.

*® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 98.
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Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza™’, o que também se denomina de
reserva legal, legalidade estrita, legalidade estritamente considerada ou legalidade

strictu sensu®.

Aplicando o tratado até aqui, cumpre-se a verificacdo de tal concepcéao do
principio da legalidade quando da utilizacdo do instituto da arbitragem pela

Administragdo Publica.

Nesta senda, faz-se necessaria a analise do trazido no artigo 1°, da Lei de
Arbitragem, que dispde que as “pessoas capazes de contratar” poderao valer-se da

arbitragem, para dirimir litigios relativos a “direitos patrimoniais disponiveis”.

A doutrina subtrai do artigo supramencionado um conceito de grande
valor para o que se pretende estudar neste trabalho. Trata-se da nog&o de

arbitrabilidade, que se passa a analisar no préximo ponto.

[I.2 — O conceito de arbitrabilidade e a arbitrabilidade subjetiva

Considera-se por arbitrabilidade o exame prévio das circunstancias de um

litigio que revelam a possibilidade do mesmo ser apreciado pela arbitragem.

A questéo se diferencia entre os modelos da Common Law e Civil Law.
Aquela, trata-se da faculdade ou a qualidade ligada a uma matéria ou litigio de ser
resolvido pela via arbitral. A esta, o termo se refere ao que sera especificamente

objeto de um determinado procedimento arbitral, delimitada no terms of reference®.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 332 edicdo. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 87.

*® MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 22 edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 41.
* SALLA, Ricardo Medina. Arbitragem e Direito Plblico. Revista Brasileira de Arbitragem, Sdo
Paulo, n. 22, abr/jun, 2004, p. 79.
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Em relac&o ao direito brasileiro, Cassio Telles Ferreira Netto, ressaltando
a exposicao de Jacob Dolinger e Carmem Tiburcio, indica que “a arbitrabilidade é
uma condicdo da validade da convencdo arbitral e consequentemente da

competéncia dos arbitros”.>°

Selma Lemes se refere sobre o tema como o micro-sistema arbitral®®.

Em sintonia, Ricardo Medina Salla traz que:

[...] o termo arbitrabilidade implica a andalise dos limites determinados pela
Lei n° 9.307/1996, a qual estabelece critérios sobre pessoas que podem
submeter-se a arbitragem e a matéria que desta pode ser objeto. Em outras
palavras, trata-se de averiguagdo das seguintes questdes: (i) quem pode

ser parte em uma arbitragem? (ii) O que pode ser levado a arbitragem?52

O autor refere, com propriedade, que a questéo da arbitrabilidade resolve-
se ao responder as duas indagacOes expostas. Por conseguinte, o conceito de
arbitrabilidade da ensejo a dois aspectos: a arbitrabilidade subjetiva e a

arbitrabilidade objetiva.

A arbitrabilidade objetiva se relaciona ao objeto ou matéria possivel de ser

apreciada por juizo arbitral, ponto que sera aprofundado no préximo capitulo.

Com efeito, nesta etapa do presente trabalho, faz-se uma analise sobre a
arbitrabilidade subjetiva, restando responder a questdo apresentada a nota acima
(quem pode ser parte em uma arbitragem?), voltada para o enfoque da

Administracdo Publica.

Tendo como parametro o artigo 1° da Lei Arbitral, para a resposta do

guestionamento apresentado é necessario o0 estudo da construgdo “as pessoas

* FERREIRA NETTO, Cassio Telles. Contratos Administrativos e Arbitragem. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 34

L | EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 209.

%2 SALLA, Ricardo Medina. op. cit. p. 80.
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capazes de contratar’. A ideia que reflete 0 mencionado artigo é que se refere a

“todas” as pessoas capazes de contratar™.

No que tange a Administracdo Publica, temos que:

O Estado como pessoa juridica de Direito Publico e Privado (sociedade de
economia mista e empresa publica) tem capacidade legal para assumir
obrigacbes, direitos e responsabilidades e, por consequéncia, firmar
contratos com particulares.*

Assim, diante da sua capacidade de contratacdo, grande parte da
doutrina assegura a possibilidade de pactuacéo de juizo arbitral pela Administracéo

Publica, por estar inserida na previsdo do artigo 1° da Lei de Arbitragem.

Neste sentido, Cassio Telles Ferreira Netto dispds que:

[...] a autorizagdo genérica do art. 1° “as pessoas capazes de contratar’ ndo
isenta de seu alcance as pessoas juridicas que possam validamente
assumir obrigacdes de natureza bilateral, como o Estado.*®

Outrossim, nas palavras de José Emilio Nunes Pinto®®:

[...] a Lei de Arbitragem optou por cingir a arbitrabilidade subjetiva as
pessoas capazes de contratar. Inexiste, a nosso ver, no texto de lei,
qualquer traco ou sinal que permita excluir do conceito de arbitrabilidade
subjetiva o Estado e as empresas por ele controladas e que integram a
administragdo indireta.

E prossegue:

O sentido da palavra pessoas, na forma utilizada pela lei, abrange, com
recurso as disposicdes contidas no Cédigo Civil, inclusive e além das
pessoas fisicas e juridicas de direito privado, as pessoas juridicas de direito
publico interno e, em especial, o Estado (unido, Estados e Municipios), as
autarquias, assim como as empresas estatais.

O autor conclui que a Lei de Arbitragem confere ao Estado e as empresas

gue controla a devida autorizacdo para instituicdo de juizo arbitral em seus

3 | EMES, Selma Ferreira. op. cit., ps. 118/120.

> | EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 42.

°® FERREIRA NETTO, Céssio Telles. op. cit. p. 35.

% PINTO, José Emilio Nunes. A arbitrabilidade de controvérsias nos contratos com o Estado e
empresas estatais. Revista Brasileira de Arbitragem, S&o Paulo, n. 1, p. 09-26, jan./mar., p. 15/16.
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contratos, sendo que essa autorizacao possui carater geral, trazida pelo artigo 1° da

lei reguladora.

Em concordéancia, Hely Lopes Meirelles condensa seu entendimento no
sentido de que:
[...] a Lei 9.307, de 1996, permitiu expressamente a todas as pessoas
capazes de contratar (ai incluindo-se a Administracdo Publica direta e
indireta) a possibilidade de se valerem da arbitragem para dirimir litigios

relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Autorizacdo legal, portanto,
existe. Pela Lei 9.307, facultativa é sua utilizagéo.>’

Denota-se, assim, amplo entendimento doutrinario no sentido de haver a
autorizacao legal para a estipulagédo de clausula arbitral pela Administragéo Publica,

originaria do artigo 1° da Lei Arbitral.

Cumpre-se, neste ponto, fazer referéncia ao trazido no capitulo primeiro
do presente estudo no tocante aos julgados do STF, STJ e Tribunais de Justica
Estaduais. Tem-se, principalmente, o Caso Lage®®, onde se reconheceu a
possibilidade de pactuacao de juizo arbitral pela Administragdo Publica, “até mesmo
nas causas contra a Fazenda”, bem como o julgamento proferido pelo STJ no caso
CEEE vs. AES Uruguaiana®, no qual se reconheceu a possibilidade de sociedade
de economia mista firmar clausula compromisséria quando celebrar contratos
referentes a direitos ou obrigacbes de natureza disponivel, na forma da Lei n°
9.307/1996.

Diante das decisdes do TCU®, nas quais se vedou a utilizacdo da
arbitragem por falta de previsdo legal, houve uma crescente atuacao legislativa, no

sentido de autorizar expressamente a utilizagdo da arbitragem em determinadas

> MEIRELLES, Hely Lopes. Licitac&@o e contrato administrativo. op. cit., p. 342.

8 STF, Al n°® 52.181 — Guanabara, Rel. Min. Bilac Pinto, Pleno, Julgado em 14.11.73, DO de
13.02.74, in RTJ 68/382.

% REsp 612439 / RS - RECURSO ESPECIAL 2003/0212460-3. Relator(a): Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA. STJ - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 25/10/2005. Data da
Publicacdo/Fonte: DJ 14/09/2006 / p. 299.

% E g. Processo n° 008.402/2005-4. Min. Rel. Augusto Nardes. Ac6rdao 1099/2006 — Plenario. DOU
10.07.2006.
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atividades publicas, como é o caso das Leis referidas no capitulo primeiro®. O fato
cria controvérsia no entendimento se o artigo 1° da Lei de Arbitragem refletiria
autorizacdo bastante para a pactuacao pelo instituto, diante da criacdo de leis

especiais posteriores expressamente autorizativas.

Desta feita, a doutrina favoravel defende que as referidas leis nao
contrariam a autorizacdo geral trazida pela Lei Arbitral, mas apenas a confirmariam.
Neste sentido, José Emilio Nunes Pinto ensina que “essas leis, por ndo serem
especificas em relacdo a arbitragem, estdo alinhadas com a autorizacdo geral
contidas na Lei de Arbitragem”. O autor explica que “se impossibilidade existe [...],
essa impossibilidade decorre de principios estruturais de Direito Administrativo e que

ndo podem ser resolvidos por uma disposicéo legal autorizativa”.®?

Ainda, as clausulas autorizativas trazidas nestas legislagcdes tém carater
de essencialidade e, por serem leis de mesma hierarquia com a Lei n°® 9.307/1996,
n&o criam, mas reiteram as disposicées desta.®® Todavia, sdo clausulas obrigatérias
“nos contratos previstos nas Leis 9.472, de 1997, 9.478, de 1997, e 10.233, de
2001”.%

1.3 — Arbitragem na Administragdo Publica e a Lei n° 8.666/1993

A arbitragem, por ser um método de resolugao de conflitos, e ter por inicio
uma pactuacao, deve ser estudada pelo prisma contratual. Ao relacionar o instituto
com a Administracdo Publica, é prudente virar-se para a analise do tema diante da

contratualizagdo administrativa trazida na forma da Lei n° 8.666/1993.

®! Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997; Lei 9.478, de 06 de agosto de 1997; Lei n® 10.233, de 05 de
junho de 2001; Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004; Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;
Lei n®11.196, de 21 de novembro de 2005; Lei n® 10.848, de 15 de marc¢o de 2004; Lei Estadual/MG
n° 14.868, de 16 de dezembro de 2003; Lei Estadual/MG n°®17.477, de 12 de janeiro de 2011.

%2 PINTO, José Emilio Nunes. op. cit., p. 16.

% PINTO, José Emilio Nunes. op. cit., p. 16.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. op. cit., p. 342.
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Ponto controverso sobre a questédo é a redacdo do artigo 55, 8§2°, da Lei

de Licitacoes:

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:
[...]

§ 2° Nos contratos celebrados pela Administragdo Publica com pessoas
fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera
constar necessariamente clausula que declare competente o foro da sede
da Administracéo para dirimir qualquer questédo contratual, salvo o disposto
no § 6°do art. 32 desta Lei.

Por sua vez o 86° do artigo 32, do mesmo diploma legal, refere que:

Art. 32. Os documentos necessarios a habilitacdo poderdo ser apresentados
em original, por qualquer processo de cOpia autenticada por cartério
competente ou por servidor da administracdo ou publicacdo em 6rgdo da
imprensa oficial. [...]

§ 6° O disposto no § 4° deste artigo, no § 1°do art. 33 e no § 2° do art. 55,
ndo se aplica as licitacdes internacionais para a aquisicdo de bens e
servicos cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento
concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil faca parte,
ou por agéncia estrangeira de cooperagdo, nem nos casos de contratacdo
com empresa estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados e
entregues no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia
autorizacao do Chefe do Poder Executivo, nem nos casos de aquisicao de
bens e servigcos realizada por unidades administrativas com sede no
exterior.

O que se questiona € se a previsdo do artigo 55, 82° excluiria a
possibilidade de pactuacdo de clausula arbitral por ente publico, diante da
necessidade imperativa de declarar o foro competente para dirimir qualquer questao

contratual.

Primeiramente, cumpre-se salientar que as regras do artigo 32, 86°, do
diploma legal sublinhado, s&o taxativas, devendo ser interpretadas restritivamente ®.
Assim, a imperatividade de declaracdo do foro competente ndo € aplicada nas
excecoes trazidas, possibilitando a estipulacdo de foro estrangeiro, bem como a

arbitragem.

® TIBURCIO, Carmen. op. cit., p. 02.



40

A posicao doutrinaria favoravel a arbitragem, no tocante aos preceitos do
artigo 55, 82° da lei de Licitacdes, refere que ndo ha impedimento entre este

dispositivo legal e a utilizagc&o do instituto pela Administracéo Publica.

Levantando a questdo, Carmem Tiburcio afirma que:

[...] esse diploma em vigor restringe a solucao de qualquer litigio ao foro da
sede da Administracéo, pelo que se pode concluir serem invalidas, em tais
contratos, as clausulas de eleicdo de foro estrangeiro. Note-se que o
dispositivo em questdo traduz um comando positivo (exigindo claramente a
eleicdo do foro da sede da Administracdo), e ndo negativo (proibindo a
eleicdo de foro estrangeiro). Assim, com base nessa Lei é possivel chegar-
se a uma conclusdo e a um questionamento: nos contratos administrativos,
como regra geral, ndo se admite eleicdo de foro estrangeiro e a aceitacéo
da clausula compromisséria é duvidosa.®®

Na perspectiva de Cassio Telles Ferreira Netto, o teor legal em comento:

[...] fez surgir davidas desnecesséarias em parte da doutrina e jurisprudéncia,
gue passou a entender necessaria a edicdo de lei expressa autorizando o
juizo arbitral e, consequentemente, gerou inseguranca nos administradores
publicos para utilizar a arbitragem.67

Para José Carlos de Magalhdes, expondo ensinamentos de Carlos

Alberto Carmona, ressalta que essa previsdo legal ndo impede a possibilidade de

também se prever clausula arbitral em contratos administrativos. Nas palavras de
Carmona, esclarece que a previsao teria a finalidade de determinar que:

[...] eventual concurso do juiz togado para a realizacdo de atos para o0s

quais o arbitro ndo tenha competéncia (atos que impliquem a utilizacdo de

coercdo, execucdo da sentenca arbitral, execucdo de medidas cautelares)

seja realizada na comarca escolhida. [...] O paragrafo citado do art. 55 da

Lei de Licitagbes ndo pode, em hip6tese alguma, ser invocado para

sustentar a inviabilidade da cldusula compromisséria em contratos
administrativos.

No entendimento de Magalhdes, além do referido acima, o texto legal

indicaria o local onde deve ser realizada a arbitragem caso pactuada (local da sede

°® TIBURCIO, Carmen. op. cit., p. 2.
" FERREIRA NETTO, Céssio Telles. op. cit. p. 41.
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da Administrac&o), em conformidade com o disposto no artigo 78 do Cédigo Civil ®® —

considerando-se a clausula arbitral dentre os direitos e obrigacées das partes®.

José Emilio Nunes Pinto’®, neste ponto, conclui que “0 uso da expresséo
foro da sede da administragdo’ é tomado em sua acepgédo geografica, ou seja, do
local onde a entidade licitadora esta localizada, e ndo no sentido de tribunal estatal”.
Indica que, ao abrir a possibilidade, em determinados casos, para a eleicdo de foro
estrangeiro:

N&o faria o menor sentido a legislacdo permitir que, no exterior, as
controvérsias se dirimissem até mesmo por arbitragem, enquanto que, no
Brasil, o recurso aos tribunais estatais seria regra mandatoria e
inderrogavel. Por essa raz@o, entendemos inexistir, na Lei de licitacdes,

qualquer empecilho ou obstaculo a utilizacdo da arbitragem para a solugéo
de controvérsias oriundas dos respectivos contratos [...].

A doutrina defende, também, que a Lei de Licitacdes possibilita a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo dada a redacéo de seu artigo 54, caput,

que dispoe:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des
de direito privado.

Nesta medida, “por ser a arbitragem um instituto de Direito Privado, a sua

utilizac&o é perfeitamente possivel com base nesse artigo”’*.

Aduz-se, do elencado pela doutrina, que a interpretacéo do artigo 55, §2°,
da Lei de Licitagdes, indicador do foro da Sede da Administragdo como o
competente para dirimir conflitos que fogem as atribuicGes dos arbitros, €
perfeitamente compativel com a interpretacdo de que este indicaria o local a se

realizar o procedimento arbitral. Ambas as anotacfes refletem a inexisténcia de

%8 Art. 78. Nos contratos escritos, poderdo os contratantes especificar domicilio onde se exercitem e
cumpram os direitos e obrigac@es deles resultantes.

® MAGALHAES, José Carlos de. Contratos com o Estado. Revista Brasileira de Arbitragem, S&o
Paulo, n. 3, p. 22-41, jul./set., p. 38.

" PINTO, José Emilio Nunes. op. cit., p. 20.

" FERREIRA NETTO, Céssio Telles. op. cit. p. 41.
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impedimento legal trazido pela Lei n° 8.666/93 em estipular juizo arbitral em

contratos administrativos.

Ainda, a redacdo do artigo 54, caput, da mesma legislacédo, suporta a
ideia de que os contratos administrativos poderiam submeter-se a arbitragem por
estarem submetidos, supletivamente, aos principios da teoria geral dos contratos e
disposi¢des de direito privado.

Pelo exposto, no que tange a arbitrabilidade subjetiva, pela nogdo da
estrita legalidade, é perceptivel o amparo legislativo-autorizativo legitimador de
procedimento arbitral pela Administracdo Publica para a resolucdo de conflitos

provenientes de seus contratos.

Il.4 — Arbitragem e o principio dajuridicidade

Nos pontos anteriores apreciamos a andlise da possibilidade da
Administracdo Publica firmar compromisso ou clausula arbitral sob o prisma da
nocao strictu sensu de legalidade, a qual, para a atuacdo administrativa, considera

estritamente a reserva legal.

Adverte-se, porém, sobre uma ampliacdo na interpretagdo do Principio da

Legalidade, segundo a doutrina contemporanea.

Rafaela Ferraz, quanto ao exposto, traz que:

Essa concepcao liberal ndo mais se coaduna com o Estado Democratico de
Direito moderno, pois ndo s6 a lei formal ndo é capaz de prever todos os
atos a serem praticados pela Administracdo Publica mas principalmente
porque o estudo do direito administrativo evoluiu para a submissdo do
Estado ao Direito como um todo (e néo so6 a lei formal, como difundido pelo
legalismo kelseniano).72 [sic.]

> FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 27..
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Atualmente, quanto a legalidade administrativa, tem-se que, ndo sé se
deve o respeito a legalidade estrita, mas também é necessario que aquela esteja em

consonancia com a Lei e o Direito.

No ambito positivo, este preceito tem seu fundamento tanto na
Constituicdo Federal, implicitamente em seu artigo 1°, caput’, quanto na legislagao
federal, explicitamente no artigo 2°, paragrafo Unico, inciso |, da Lei 9.784/1999"%,

gue rege o processo administrativo.

llustrando o aludido, Rafael Maffini” ensina que se costuma apontar dois
sentidos para a legalidade administrativa, sendo um deles a ja relatada legalidade
estrita, e o outro o da “primazia da lei e do Direito”. Sobre esta segunda acepgéo

revela que:

Tal sentido, obviamente ligado a reserva legal, consiste no vetor que
conforma o plano da validade da acdo administrativa. Segundo tal sentido,
sempre que a conduta administrativa for concretizada contrariamente ou
sem embasamento na ordem juridica vigente, tal conduta afigurar-se-a
invalida, devendo, em principio ser desconstituida por quem possuir
legitimacao para fazé-lo. Nesse sentido, tem-se que a lei e o Direito sdo
primazes (dai o nome “primazia da lei e do Direito”), em relagdo a
concretizacdo da funcdo de Administracéo Publica.

O autor ainda expde que hoje:

Como ja decidiu inimeras vezes o STF (ex. RMS 24.699) exige-se mais do
gue isso [legalidade estrita], ho sentido de que, para a validade da acgéo
administrativa, ndo basta que seja formalmente compativel com a lei; é
também necessario que esteja substancialmente em consonancia com toda
a principiologia do Direito Administrativo.

s Constituicdo Federal: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: [...]. (grifou-se)

™ Lei Federal 9.784/99:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

| - atuagdo conforme a lei e o Direito; [...]

> MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. op. cit., 2008, p. 41/42.
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Revela ainda, que o entendimento exposto &€ denominado de “juridicidade

administrativa”’.

Tal posicionamento é ratificado por Hely Lopes Meirelles, na medida em
que:
Cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto ndo € o0 mesmo que

atendé-la na sua letra e no seu espirito. A administragdo, por isso, deve ser
orientada pelos principios do Direito e da Moral, para que ao legal se ajunte

0 honesto e o conveniente aos interesses sociais.

Como se vé, a doutrina converge em indicar que, quanto ao principio da
legalidade, sua interpretacdo ndo pode ser fixada apenas na letra fria da lei para a
atuacdo administrativa. Com fulcro na lei e no Direito - entenda-se o conjunto de
principios e normas harmoniosas entre si - tem-se a ampliacédo da interpretacédo do

referido principio.

O gque se denota desta descri¢cdo interpretativa do principio da legalidade
€ que a conduta administrativa deve obedecer ao sistema de Direito vigente como
um todo. Todavia, outra conclusdo que se vislumbra é a de que, havendo previsdo
legislativa, ainda que ampla, a atuacdo Estatal poderia ser complementarmente
embasada pelo respeito aos principios basilares do direito, previstos

constitucionalmente.

Outrossim, Selma Lemes se refere ao tema indicando que:

Vale observar que esta forma de interpretar o ordenamento legal, em
especial no que tange as novas formas de contratos administrativos
regulados em leis especificas, faz surgir o que Odete MEDAUAR denomina
de “crise da lei formal como ordenadora de interesses”; esta, a lei, passa a
ter o papel de ordenadora dos objetivos da acdo administrativa voltada para
uma acgdo racionalizadora e de simplificacdo, para outorgar-lhe maior
eficiéncia e produtividade.

e Felipe de Melo Fonte aprofunda o estudo sobre o principio da juridicidade, indicando que a
“Administracdo Publica encontra-se vinculada ndo apenas a lei, mas também — e especialmente — as
regras e principios estabelecidos na Constituicdo, pondo em relevo os direitos fundamentais.” in:
FONTE, Felipe de Melo. Para além da legalidade: a constitucionalizacdo do Direito Administrativo
através do Principio da Juridicidade. Algumas propostas. Revista de Direito do Estado - RDE. Ano
4, n° 13, janeiro — marco de 2009. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2007, op. cit., p. 88.



45

Rafaella Ferraz aponta que, diante do principio da juridicidade, o agir do
administrador:

[...] () pode decorrer diretamente da Constituicdo, independente de lei

formal; (ii) pode ser conforme a lei lato sensu, sempre que e somente se

esta for constitucional ou (iip deve ser contra a lei quando n&o estiver
legitimada pela Constituicdo.”

Voltando-se a Lei de Arbitragem, verifica-se que esta coaduna com o
entendimento exposto. A Lei Arbitral ndo s6 resguarda a legalidade estrita, na
medida de sua autorizacdo genérica, como também cumpre a sua adequacdo ao

Direito e aos principios constitucionais.

Selma Lemes ensina que a submissdo a Lei e ao Direito pela
Administracdo condiz com a utilizagcdo da arbitragem por ser este um “instituto
juridico de Direito Civil e Direito Processual Civil de observancia pelo Direito
Administrativo Contratual’. Prossegue avaliando que, sendo a Administracao pessoa

capaz de contratar, quando envolvendo direitos disponiveis:

[...] tem o dever de considerar a possibilidade de solucionar controvérsias
por arbitragem, posto que afinada com os principios da eficiéncia, da
economicidade, da proporcionalidade e da razoabilidade que norteiam o
mister da Administracdo como corolario ao principio da legalidade e por
conseqiéncia, acatando e aplicando o disposto na Lei n. 9.307, de 1996."

Desta forma, Rafaella Ferraz, conclui:

Inserida na concep¢édo neoliberal do direito administrativo e em especial do
principio da juridicidade, a arbitragem como mecanismo alternativo de
solucéo de litigios com o Estado (i) deve necessariamente se fundar em
principios constitucionais; (i) ndo depende de lei expressa autorizativa;(iii)
pode ser utilizada contra legem quando os principios constitucionais o
admitirem e recomendarem e (iv) por seu carater consensual, representa
verdadeira participagdo administrativa para “a superagdo negociada dos
conflitos de interesse”.®

Percebe-se que, de acordo com o trazido em relacdo ao principio da

juridicidade administrativa, a legitimacdo da utilizacdo da arbitragem pela

® FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 31.
I LEMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 111.
8 FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 31.
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Administracdo Publica ndo s6 é aceitavel e permitido, como também aconselhavel
visto que o instituto, devido as suas vantagens, concretizaria os demais principios

administrativos fulcrados na Constituicao Federal.

Valido fazer uma breve mencao das vantagens que o instituto da
arbitragem oferece para a resolucdo de conflitos. Este aspecto sera trabalhado
adequadamente no capitulo quarto da presente pesquisa, ao contrasta-las com os
demais principios constitucionais administrativos, mas, por hora, nomeia-se como

algumas de suas vantagens a celeridade nas decisdes e a reducao de custos.

Todavia, como bem relevado por Ricardo Medina Salla, apesar das
decisdes judiciais autorizativas da estipulacdo de arbitragem por sociedades de
economia mista, existe grande indefinicdo sobre a utilizagdo do instituto pela
Administracdo Publica. O autor refere sobre a possibilidade da submissdo do
principio da legalidade ao sistema de sopesamento de principios. Compartilhando o
gue ensina Virgilio Afonso da Silva, indica que:

Na opinido do Professor, o conceito de ‘legalidade’ como regente dos atos

do Estado trata-se, antes de um principio, de uma regra. E, por ser uma
regra, ndo estaria sujeita a dindmica de ponderacgédo, visto que esta se

aplica apenas a conflitos entre principios constitucionais.

Ainda em concordancia com Afonso da Silva, compartilha do
entendimento de que esta flexibilizagdo “da ‘regra’ da legalidade fragilizaria os
alicerces da democracia, abrindo um perigoso precedente para atos arbitrarios do
Estado”. Contudo, pondera que:

[...] o completo engessamento da Administracdo Publica, derivado da
dependéncia irrestrita da maquina burocratica de producéo de Leis, ainda

nao nos parece acertado, uma vez que inviabiliza a tomada de atos
convenientes ao interesse publico de forma célere e eficaz.®

O autor finaliza sua exposicao afirmando que, de modo geral, o ato que
validasse a utilizacdo do instituto ndo seria temerario, pois a lei de arbitragem é

bastante para autoriza-la.

8 SALLA, Ricardo Medina. op. cit. p. 84/85.
8 SALLA, Ricardo Medina. op. cit. p. 84/85.
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De acordo com o exposto neste capitulo presencia-se uma vasta
aceitacao doutrinaria da utilizac&o da arbitragem pela Administracéo Publica frente a
arbitrabilidade subjetiva. No entanto, ponto crucial para a contratacéo pelo instituto é
a verificacdo dos requisitos da arbitrabilidade objetiva, que se passa a estudar no

capitulo terceiro.
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Il — ARBITRAGEM, INTERESSE PUBLICO E DISPONIBILIDADE DE BENS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Tomando-se por base as decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas da
Unido, aprecia-se a vedacdo da utilizacdo do instituto da arbitragem pela
Administracdo Publica por diversos fundamentos. Neste capitulo trataremos de um
ponto controverso e paradigmatico comumente levantado em oposicdo a
arbitrabilidade publico-administrativa. Trata-se dos principios basicos do Direito
Publico, representados pela indisponibilidade do interesse publico e pela supremacia

do interesse publico sobre o privado.

Nesta senda, colaciona-se trechos de decisdes do TCU:

Decisdo 286/93: O Tribunal de Contas da Unido, diante das razdes
expostas pelo Relator, DECIDE: 1. conhecer, como consulta, o expediente
do Aviso n° 167/GM/1993, do Exmo. Senhor Ministro de Minas e Energia,
para respondé-lo que o juizo arbitral é inadmissivel em contratos
administrativos, por falta de expressa autorizacdo legal e por
contrariedade a principios béasicos de direito publico (principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, principio da
vinculagao ao instrumento convocatorio da licitacdo e a respectiva proposta
vencedora, entre outros); [...]83

(grifou-se)

Decisé@o 188/95: [...] 3. determinar ao Departamento Nacional de Estradas
de Rodagem - DNER, que no tocante: | - ao contrato relativo a concesséo
da Ponte Presidente Costa e Silva: a) observe o que preceitua, em relacédo
a politica tarifaria, os arts. 9° a 13° da Lei n® 8.987/95; b) nao incluir, na
parte da arbitragem, clausulas que ndo observem estritamente o
principio da legalidade e a indisponibilidade do interesse publico; [...]84
(grifou-se)

Ainda, importante doutrina compartilha do mesmo entendimento, como
asseverado por Rafaela Ferraz, transcrevendo o posicionamento de Luis Roberto
Barroso:

Ora, como é corrente, os interesses publicos e direitos a eles associados
sdo presumidamente indisponiveis, de modo que, em geral, ndo podem ser

8 Processo n° TC 008.217/93-9. Min. Rel. Homero Santos. Decisdo 286/93 - Plenario - Ata 29/93.
DOU 04.08.93.

8 Processo n° TC 006.098/93-2. Min. Rel. Ministro Paulo Affonso Martins de Oliveira. Decisdo 188/95
- Plenério - Ata 18/95. DOU 22.05.1995. p. 7277.
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submetidos a arbitragem. O entendimento convencional é o de que para

gue um interesse publico, indisponivel como regra, venha a tornar-se

disponivel, € necesséria uma fonte legislativa que afaste a presuncéo
85

geral.

BN

Na andlise do trazido frente a possibilidade da Administracdo Publica
pactuar pela solugdo arbitral de litigios contratuais, adentramos no espectro da

arbitrabilidade objetiva, ou da matéria passivel de ser submetida pela via arbitral.

Transpassada a questdo da arbitrabilidade subjetiva — quem pode ser
parte em um juizo arbitral —, relembrando o trazido pelo artigo 1° da Lei n°
9.307/1996, tem-se que poderao ser solucionados por arbitragem os litigios relativos

a “direitos patrimoniais disponiveis”.

l1l.1 — A concepcéo de direitos patrimoniais disponiveis

Antes de submergirmos no aspecto da indisponibilidade do interesse
publico, e sua supremacia sobre o privado, cabe analisarmos a relagdo “direitos

patrimoniais disponiveis”.

Selma Lemes se refere ao tema expondo que “os direitos patrimoniais
disponiveis sdo aqueles direitos que as partes e seus detentores tém a livre
disposicdo, para praticar atos da vida civil, tais como alienar, vender etc”. E
acrescenta que “o conceito de disponibilidade esta relacionado com o de

negociabilidade e de bens suscetiveis de valor e livres no mercado”.®

O entendimento € consonante com o exaurido pelo eminente Ministro

Eros Grau, em parecer proferido em 2001, aclarando que “dispor de diretos

% BARROSO, Luis Roberto. Sociedade de Economia Mista Prestadora de Servico Publico. Clausula
Arbitral Inserida em Contrato Administrativo sem Prévia Autorizacdo Legal. Invalidade. Revista de
Direito Bancéario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais,
ano 6, n° 19, janeiro — marco de 2003, p. 435. Apud, FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 48.

% | EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 124.
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patrimoniais é transferi-los a terceiros. Disponiveis sdo os direitos patrimoniais que

podem ser alienados”.?’

Em comentarios a Lei n° 9.307/1996, Carlos Alberto Carmona conclui o
trazido da seguinte forma:
Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato
praticado com sua infringéncia. Assim, sdo disponiveis (do latim disponere,
dispor, p6r em varios lugares, regular) aqueles bens que podem ser

livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaracados,
tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto.®

Ainda, Céssio Telles Ferreira Netto® adiciona que a interpretacdo de
direitos disponiveis, sob a oOtica do artigo 1° da Lei de Arbitragem, deve ser
combinada com as restricdes dos artigos 851, 852 e 853 do Cédigo Civil®®, que
tratam sobre a estipulacdo de compromisso, quais sejam, matérias relacionadas a
‘questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham

carater estritamente patrimonial”.

Quando analisada a arbitrabilidade objetiva no ambito do Poder Publico, o
gue comumente ocorre é a “absoluta caracterizagcdo do interesse publico como
indisponivel” ®*, bem como a relagdo da indisponibilidade de direitos com tudo que se

associar a Administragéo Publica.

8 GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da
interpretacdo de clausula compromissoria. Revista de Direito Bancéario, do Mercado de Capitais e
da Arbitragem, S&o Paulo, ano 5, n. 18, p. 395-405, out./dez., 2002, p. 404.
8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo — Um comentario a Lei n°® 9.307/1996. 22
edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 15-430, p. 56. Apud SALLA, Ricardo Medina. op. cit. p. 85.
8 FERREIRA NETTO, Céssio Telles. op. cit. p. 52.
Pceédigo Civil: Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre
pessoas que podem contratar.
Art. 852. E vedado compromisso para solugédo de questdes de estado, de direito pessoal de familia e
de outras que ndo tenham carater estritamente patrimonial.
Art. 853. Admite-se nos contratos a clausula compromissoria, para resolver divergéncias mediante
ngJizo arbitrall, na forma gstabelec?da em lei especial.

SALLA, Ricardo Medina. op. cit. p. 85.
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Nesta medida, faz-se oportuno um breve estudo sobre o conceito de

interesse publico e os principios dele decorrentes.

ll.2 — O interesse publico, sua supremacia e sua indisponibilidade pela

Administracao

Celso Antbnio Bandeira de Mello expde seu entendimento sobre a
conceituacao de interesse publico referindo que:

Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma

categoria contraposta a de interesse privado, individual, isto é, ao interesse

pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do

todo, ou seja, do préprio conjunto social, assim como acerta-se também em

sublinhar que nédo se confunde com a somatéria dos interesses individuais,
peculiares de cada qual.”

O autor refere que se trata dos interesses da coletividade, ou 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”.%3

Apesar de ser um “conceito elastico e de dificil precisdo”®*

, tem-se o
interesse publico como sendo a finalidade da atividade administrativa estatal, ou o

objetivo a ser alcancado e protegido.

Por seu carater de representatividade, a Administracdo Publica tem a
funcdo de defesa e atuacdo na promocéao deste interesse coletivo, de onde insurgem

alguns dos principios basilares do Direito Administrativo.

%2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 56.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. op. cit., p. 58.

% LEMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 126.
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Trata-se dos principios da supremacia do interesse publico e da

indisponibilidade dos bens da Administracao.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, no tocante ao principio da supremacia

do interesse publico sobre o privado, ensina que:

[...] € principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria
condigdo de sua existéncia. Assim, nao se radica em dispositivo especifico
algum da Constituicdo, ainda que inimeros aludam ou impliguem
manifestacdes concretas dele, como, por exemplo, os principios da funcéo
social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art.
170, 11, V e VI), ou tantos outros.*®

Ely Lopes Meirelles esclarece no sentido de que:

[...] a Lei 9.784/99 coloca-o como um dos principios de observancia
obrigatoria pela Administragdo Publica (cf. art. 2°, caput), correspondendo
ao “atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial
de poderes ou competéncia, salvo autorizagdo em lei” (art. 2° paragrafo
anico, 11).%

O autor prossegue indicando que essa supremacia “é o motivo da
desigualdade juridica entre a Administracdo e os administrados” ressaltando o teor
do artigo 3°, paragrafo unico, inciso Xlll, da Lei n°® 9.784/1999, devendo a norma
administrativa ser interpretada “da forma que melhor garanta o atendimento do fim
pablico a que se dirige”®”. Anuncia, também, que deste decorre o principio da
indisponibilidade do interesse publico:

[...] segundo o qual a Administracdo Publica ndo pode dispor desse
interesse geral nem renunciar a poderes que a lei Ihe deu para tal tutela,
mesmo porque ele ndo é o titular do interesse publico, cujo titular é o

Estado, cLue, por isso, mediante lei podera autorizar a disponibilidade ou a
rentincia.”®

Marcal Justen Filho sintetiza o referido expondo que:

A supremacia do interesse publico significa a sua superioridade sobre os
demais interesses existentes em sociedade. Os interesses privados ndo
podem prevalecer sobre o interesse publico. A indisponibilidade indica a

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 93.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2007, op. cit., p. 103.

9" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2007, op. cit., p. 104.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2007, op. cit., p. 103.
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impossibilidade de sacrificio ou transiggéncia quanto ao interesse publico, e é
uma decorréncia de sua supremacia.

Em complementacéo, traz-se o ensinado por Rafael Maffini demonstrando
gue, pelo entendimento ilustrado acima:
[...] € que se afirma que as relagdes juridicas em que a Administragcao
Plblica seja parte integrante costumam ser estruturalmente verticais, na
medida em que a Administragdo Publica em geral possui, quando se
relaciona com seus administrados, um conjunto de prerrogativas publicas.
Diz-se que tais relagbes sdo verticais, em contraposicdo as relacdes

horizontais, tipicas do Direito Privado, eis que as partes envolvidas
normalmente sdo colocadas em posicéo juridica de igualdade.'®

Baseando-se, também, nos entendimentos explanados até o momento é
gue muitas das opinides contrarias a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo
Publica vedam o instituto, exclamando que a administragdo n&o poderia se “igualar”
ao particular litigando pela via arbitral, devido a sua absoluta supremacia, bem como
gue somente a lei poderia autoriza-la expressamente a dispor de seus bens e

direitos, por sua total indisponibilidade, pois, no caso, se trataria de renuncia.

No entanto, no meio doutrinéario contemporaneo, surgem novas acepcgoes
sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado. Marcal Justen Filho aclara
gue o entendimento refratado anteriormente proporciona:

[...] problemas insuperaveis, relacionados com a auséncia de instrumento

juridico para determinar o efetivo interesse publico. Isso da margem a
arbitrariedades ofensivas a democracia e aos valores fundamentais.*®

Rafaella Ferraz relata que a ideia deste principio:

[...] vem sendo desconstituida pelos doutrinadores mais modernos.
Questionam eles a existéncia e a constitucionalidade de tal principio dado
seu “vazio conceitual” e auséncia de respaldo constitucional.'®?

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 22 edicdo. Sado Paulo: Saraiva, 2006, p.

100" \JAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 32 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
38/39.

101 3USTEN FILHO, Marcal. op. cit., p. 37.
192 FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 47.
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A autora expde que o principio da supremacia do interesse publico ndo se
enquadra, de fato, no conceito de “principios juridicos”, pois estes “em observancia
ao principio da proporcionalidade em sentido lato, comportam, necessariamente,

193 Em sintese, explica que esta absoluta

ponderagées quando em conflito
atribuicdo de supremacia, ndo esta de acordo com a ordem constitucional, pois
afastaria a técnica da ponderacéo de principios e, consequentemente, o principio da
proporcionalidade, o que, se tratando de principios juridicos, ndo é juridicamente
possivel. Refere, outrossim, que ulterior ponto cardeal para a desmistificacdo dessa
supremacia absoluta seria a sua contraposi¢céo aos direitos e garantias ao cidadéo,

elencados pela Constituicdo pétria.

No mesmo sentido, Rafael Maffini traz que:

[...] Tal leitura filoséfica do Direito Administrativo ndo é consentanea com a
ordem constitucional vigente, que coloca o individuo (ou cidaddo) em
destacada posicao de protecdo constitucional. [...]

Ja se disse, alids, que o Direito Administrativo é uma disciplina técnico-
cientifica que busca ponderar adequadamente, de um lado, as prerrogativas
legalmente outorgadas a Administracdo Publica e, de outro, os direitos e
garantias fundamentais dos destinatarios da fun¢do administrativa.

Tem-se, assim, que uma leitura que admita a conclusdo de que a
Administragao Publica estaria “sempre” em condigdo de superioridade seria
mais aproximada de regimes ditatoriais do que de regimes democraticos,
como é o que se V& vertido na Constituicao vigente.'%*

[11.3 — As classificacdes de interesse publico

Pelo exposto nos pontos anteriores, na medida em que se justifica a
negacdo da via arbitral pela Administracdo Publica por afronta aos principios da
supremacia do interesse publico e por sua indisponibilidade, e por uma crescente
relativizagdo destes principios, defendida atualmente pela doutrina nacional, é

prudente uma analise sobre as classificagdes doutrinarias extraidas desse conceito.

Inicialmente, destaca-se a analise elaborada por Selma Lemes.

19 FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 47.
1% MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. op. cit., 2009, p. 39.
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A autora divide a concepcdo de interesse publico pela prossecucao
(protecdo e execucdo) deste como poder publico e 6rgdo executor. Classifica como
interesse originario o que se verifica na atuacdo do Estado, na qualidade de Poder
Publico, “no desempenho de suas func¢des politica e legislativa” (interesse primario),
e como interesse derivado quando a “Administracdo, no desempenho da funcédo
»105

administrativa, adota e operacionaliza as diretrizes dos 06rgaos governativos

(interesse secundario).

Em seguida, relatando os ensinamentos de Diogo de F. Moreira Neto,
expbe a classificacdo segundo a natureza do interesse publico. Explica que se
podem dividir as fungbes desempenhadas pelo Estado entre “atividades-fim” e
“atividades-meio”:

As primeiras referem-se as fungdes desempenhadas pelo Estado para a
satisfacdo dos interesses publicos primarios e que se referem as préprias

necessidades da sociedade [...], referem-se a Administracdo Publica
externa.*®

J& as atividades-meio:

[...] servem para operacionalizar os interesses institucionais do Estado,
referentes aos seus atos, pessoas, servicos etc destinado-se [sic], portanto,
a satisfacdo dos interesses publicos secundarios ou instrumentais e
conformam-se & Administracdo Publica Interna.'*’

Afirma que, para a execucdo das atividades-meio, relativiza-se a
indisponibilidade do interesse publico, recaindo sua negociabilidade sobre os
interesses publicos derivados.

Lemes também traz a lume a diferenciacdo entre atos de império — jure

imperii — e atos de gestdo da Administracdo Publica’® - jure gestionias.

1% | EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 130.
108 LEMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 130.
7| EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 130/131.
1% | EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 132.
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Detalhadamente, Celso Anténio Bandeira de Mello, sobre esta qualificacdo dos atos
administrativos, explica que:
(1) Atos de império — os que a Administracdo praticava no gozo de
prerrogativas de autoridade. Exemplo: a ordem de interdicdo de um
estabelecimento.
(2) Atos de gestdo — os que a administragdo praticava sem o0 uso de

poderes comandantes. Exemplo: venda de um bem; os relativos a gestao
de um servico publico.**

O autor afirma que esta distincdo estd em desuso, mas que,
anacronicamente e com resultados erréneos, doutrina e jurisprudéncia continuam a
se utilizar dela. Menciona que “hoje, com certa similaridade, porém maior precisao,
fala-se em atos de direito privado praticados pela Administracdo e atos regidos pelo

Direito Publico”**.

Em complementacdo, Eros Roberto Grau, referindo-se aos atos de
império como atos de autoridade, ensina:
[...] & preciso ndo confundirmos o Estado-aparato com o Estado-
ordenamento. Na relacdo contratual administrativa o Estado-aparato [a
Administracdo] atua vinculado pelas mesmas estipulacées que vinculam o
particular; ambos se submetem a lei [Estado-ordenamento]; ou seja, a

Administragéo ndo exerce atos de autoridade no bojo da relagédo
contratual.™™*

De outra banda, retomando os ensinamentos de Bandeira de Mello,
expOe-se a classificagcdo contemporaneamente mais utilizada, na qual divide-se o

interesse publico em primario e secundario*2.

O Professor Bandeira de Mello revela inicialmente a nomenclatura
interesses primarios e secundarios, baseando-se na doutrina italiana de Renato

Alessi. Defende a separacdo do que é considerado interesse publico propriamente

19 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 223 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 410/411.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 411.

' GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 401.

Y2 Fros Grau, neste ponto, utiliza a classificagcdo interesse publico primario e interesses da
Administracgéo.
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dito (primarios), e interesses secundarios, que representariam os “interesses que lhe
séo particulares, individuais”, que “se encarnam no Estado enquanto pessoa’.
Indica, ainda, que o Estado, como pessoa juridica, “sé podera defender seus
préprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com 0s interesses

publicos propriamente ditos, coincidam com a realizacéo deles™*2.

Assim, 0 que se absorve do exposto pelo autor é que, sendo o Estado
uma pessoa juridica, ele é capaz de subjetivar seus interesses. Além do interesse
publico, na concepcéo de que a Administracdo deve buscar o interesse coletivo, esta
também possui interesses que |he sdo inerentes como pessoa (interesses
secundarios), e nao propriamente o reflexo dos anseios sociais (interesses
primarios). Independente disso, a Administracdo, como 6rgéo integrante do Poder
Publico, na busca desses interesses secundarios, deve respeitar 0s interesses

primarios.

Das construcdes trazidas neste ponto é que a doutrina embasa a
possibilidade da arbitrabilidade objetiva da Administracdo Publica, como veremos no

préximo ponto.

.4 — A disponibilidade de bens pela Administracdo e sua consequente

arbitrabilidade objetiva

Trazendo o ensinado por Bandeira de Mello, no ponto anterior, para o

ambito da disponibilidade de bens, Eros Grau nos brinda com a seguinte construcao:

[.] a doutrina tem tropecado em injustificada confusdo entre
indisponibilidade do interesse publico e disponibilidade de direitos
patrimoniais.

Um e outro ndo se confundem.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Edicdo. Sao Paulo:

Malheiros, 2007, p. 63.
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Para demonstra-lo, lembro, inicialmente, que indisponivel é o interesse
publico primério, e ndo o interesse da Administracdo [interesse publico
secundario ou derivado].***

(grifado no original)

O Ministro entende que a Administracdo Publica, como sujeito de direitos,
na prossecucdo do interesse primario, possui interesses inerentes a ela, os quais

sao disponiveis.

A doutrina nacional que compatrtilha este posicionamento é extensa. José
dos Santos Carvalho Filho, aprofundando o relatado, ensina que “a indisponibilidade
dos bens publicos significa apenas que o Poder Publico ndo pode disponibilizar seus
recursos com total liberdade, como fazem os particulares em geral”. Retomando a
classificacdo dos atos administrativos, entre atos de império e atos de gestéo,
explica que nestes ultimos, ao se utilizar dos bens publicos, ndo ha indisponibilidade,
quando empregados “dentro de parametros de necessidade, utilidade e
razoabilidade”. Traz, ainda, que:

Desse modo, conquanto seja vedada para algumas condutas que importem
0 exercicio do poder de império ou a autoridade publica (ius imperii), a
arbitragem pode ser adotada em situacdes nas quais seja predominante o
aspecto de patrimonialidade, com incidéncia de indisponibilidade relativa. E
0 caso, por exemplo, de clausulas financeiras em contratos celebrados pela

Administracéo, sejam privados, sejam administrativos.™*
(grifado no original)

Nos ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto toma-se por

base a “teoria dos fins”. Exalta que esta seria a mais indicada “para definir a

existéncia ou ndo da disponibilidade administrativa de interesses e de seus

correlatos direitos seja por parte do Estado ou de seus delegados”. Por ela
reconhecem-se duas categorias de interesses publicos:

[...] os primarios e os secundarios (ou derivados), sendo que o0s primarios

sdo indisponiveis e o0 regime publico é indispensavel, ao passo que o0s

segundos tém natureza instrumental, existindo para que os primeiros sejam
satisfeitos, e resolvem-se em relagbes patrimoniais e, por isso, tornam-se

"4 GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 402
15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 172 edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 238-239, p. 1086/1087.
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disponiveis na forma da lei [Lei n°® 9.307/1996], ndo importando sob que
: 116

regime.

(grifado no original)

O autor adota o posicionamento concludente do exposto acima afirmando
que:
Sao disponiveis, nesta linha, todos os interesses e os direitos deles
derivados que tenham expressdo patrimonial, ou seja, que possam ser
guantificados monetariamente, e estejam no comércio, e que sao, por esse
motivo e normalmente, objeto de contratagdo que vise adotar a
Administracdo ou seus delegados, dos meios instrumentais de modo a que

estejam em condigﬁes de satisfazer os interesses finalisticos que justificam
o proprio Estado.*"’

Tem-se aqui um ponto doutrinario convergente fundamental. Trata-se do
reconhecimento da disponibilidade dos interesses da Administracdo, dentre seus
atos de gestdo ou interesses derivados, que possuam expressao patrimonial, ou que
possam ser monetariamente quantificados, dando ensejo, nestes casos, a

possibilidade de pactuacdo de compromisso arbitral.

Nesta senda, também as palavras de Ricardo Medina Salla:

Assim, separando-se interesses publicos primarios atrelados a atos de
império (indisponiveis) dos secundarios relacionados a atos de gestao
(disponiveis), temos que, em matéria de arbitrabilidade objetiva, as
pendéncias referentes a interesses meramente econdmicos ou
mercadolégicos sdo passiveis de submissdo a procedimento arbitral.**®

Os autores mencionados acima se preocupam em delimitar os direitos

disponiveis para a verificagao da arbitrabilidade objetiva.

De maneira inversa, José Emilio Nunes Pinto, em interessante raciocinio,
parte primeiramente da verificacdo do que € indisponivel pela Administracao Publica
em suas contratagcdes, tendo como disponiveis os demais interesses e direitos a

eles inerentes:

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos contratos administrativos. Revista de

Direito Administrativo, vol. 209, p. 81-90, jul./set., Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.84.
" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. op. cit., p.85.
18 SALLA, Ricardo Medina. op. cit. p. 87.
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O que pretendemos com esta analise é, ao contrario do que normalmente
se tem feito, definir os direitos indisponiveis, e ndo os que sdo disponiveis e,
por consequencia, ter como disponiveis todos os demais.™®

Neste ponto, inicia seu estudo fixando a indisponibilidade das clausulas

exorbitantes dos contratos administrativos:

[...] nos contratos com o Estados e suas empresas, estes dispdbem de
autorizacao legal para submeter as respectivas controvérsias a arbitragem,
nos termos do art. 1° da Lei de Arbitragem (arbitrabilidade subjetiva), mas
as controvérsias relativas a clausulas exorbitantes ndo dardo lugar a
arbitragem por se caracterizarem como direitos indisponiveis, estando
excluidas, portanto, do escopo da arbitrabilidade objetiva.*

Quanto a este aspecto, também se manifesta Mauro Roberto Gomes de

Mattos, em incisiva declaracéao:

Inalienabilidade dos Direitos Concernentes a Interesses Publicos. N&do seria
ferida a inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos
porque as clausulas exorbitantes do Contrato Administrativo nao podem ser
alteradas pelo juizo arbitral, por serem principios de ordem publica. A
utilizagéo da arbitragem para dirimir contenda resultante em um contrato
publico possui barreiras que ndo poderdo ser penetradas, e uma delas é a
revogacdo das clausulas especiais (1exorbitantes) colocadas a efeito para
preservar o interesse da coletividade. 2

(grifado no original)

O autor prossegue mencionando que tais clausulas séo fixadas para a
preservacao do interesse publico, na medida em que asseguram as prerrogativas do
Poder Publico quando em suas contratacdes, sendo elas:

a) modificacdo unilateral para melhor adequacéo as finalidade de interesse
publico, respeitados os direitos dos contratados; b) resciséo unilateral, nos
casos especificados no inciso |, do art. 79, da Lei n°® 8.666/93; c) fiscalizacédo
da execucdo do contrato; d)aplicagbes de sangBes motivadas pela
inexecucdo total ou parcial do ajuste e; €) no caso de servicos essenciais,

ocupar provisoriamente bens moveis, imoOveis, pessoal e servigos
vinculados ao objeto do contrato na hipétese de graves faltas contratuais. '

Nunes Pinto, retornando a sua verificagcdo dos direitos indisponiveis da
Administracdo Publica, pondera se o equilibrio econémico-financeiro do contrato

estaria incluido neste rol. Expde que, assim como o fato do principe e o fato da

19 pINTO, José Emilio Nunes. op. cit., p. 17.
120 pINTO, José Emilio Nunes. op. cit., p. 19.
121 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. op. cit., p. 126.
122 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. op. cit., p. 130.
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administracdo, o equilibrio econémico-financeiro constitui evento que determina a

mutabilidade da relacdo contratual, sendo, portanto, indisponivel. Em suas palavras:

[...] somos de opinido que a determinacdo da existéncia ou ndo do direito de
invocar o equilibrio econdmico-financeiro se enquadra na categoria de
direitos indisponiveis nao sujeitos a arbitragem, mas, ao mesmo
tempo,entendemos que a definicho do mecanismo para que se restaure a
equacao inicial é direito disponivel e, portanto, quaisquer controvérsias a ele
relativas sao passiveis de arbitragem, o que equivale dizer que o tratamento
das consequencias patrimoniais é matéria, a nosso ver, arbitravel.'*®

(grifo acrescido)

Novamente, revela-se a arbitrabilidade sobre o aspecto da
patrimonialidade dos contratos administrativos, ou do que pode ser quantificado
monetariamente. Ndo se estid a dispor sobre as prerrogativas do Poder Publico,
estas sim indisponiveis, mas, verificada a disparidade econémica contratual, abre-se

campo para a submissao a juizo arbitral.

Esclarecendo o0 revelado, Mauro Roberto Gomes de Mattos

primeiramente ensina:

Caso ocorra desrespeito ao equilibrio econémico-financeiro do contrato, o
gue consiste na real e efetiva manutencdo do poder aquisitivo da tarifa
proposta e ajustada no compromisso firmado entre particular e poder
concedente, devera a parte lesada ou prejudicada (contratado) se socorrer
do manto protetor do Poder Judiciario, pois apesar de ser direito cristalino e
insofismavel tal equilibrio, o poder publico ndo possui procuracdo para
acordar sobre tais desequilibrios , a ndo ser que eles estejam
invencivelmente comprovados, sendo incontroversa a adulteracdo da
proposta inicial.***

[...]

Todavia, se a administracao publica desejar alterar as clausulas econdmico-
financeiras e monetarias do contrato administrativo, dependera da prévia
concordancia do contratado (art. 58, § 1°, da Lei n° 8.666/93) sem a qual
nédo podera ser implementada nenhuma mudanc¢a da metodologia genesis
do ajuste.'”

(grifo acrescido)

Para Mattos o0 juizo arbitral sera possivel, portanto, quando a

Administracdo Publica desejar a alteracdo das clausulas econémico-financeiras

128 pINTO, José Emilio Nunes. op. cit., p. 19.
124 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. op. cit., p. 130.
125 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. op. cit., p. 130.
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contratuais, através do aceite do contratado. No caso, quem estara dispondo de

seus interesses € o particular.

Neste diapasdo, o autor relaciona outras situacbes em que entende

cabivel a arbitragem:

€ licita a solucdo arbitral quando ocorrerem as hipéteses de alteragdo do
contlrz%to por acordo das partes, consoante o art. 65, Il, da Lei n° 8.666/93:
[...]

Podera haver também juizo arbitral para a solugcdo dos contratos dos entes
publicos que tenham caracteristica privada (8 3° do art. 62, da Lei n°
8.661267/93), tais como: contratos de seguro, financiamento, de locacéo, e
etc.

E conclui afirmando:

Em resumo: todas as clausulas que impliquem em remisséo, transacgao ou
rendncia de direitos de contetdo publico, como as relativas ao exercicio do
poder de policia, do poder impositivo, das bases de tarifas, da disposi¢éo do
dominio publico, de controlar a prestacao dos servicos concedidos ndo sédo
admitidos no Juizo Arbitral, por serem enquadrados como direitos
indisponiveis e como tal insuscetivel da solugao extrajudicial.128

Importante referir o posicionamento contrario de Celso Antdnio Bandeira

de Mello quando se refere a disponibilidade do interesse publico nas concessdes de

servigos publicos.

O autor, ao comentar o artigo 23-A da Lei das Concessfes (Lei n°
8.987/1995), defende que:

€ inadmissivel que se possa afastar o Poder Judiciario quando em pauta
interesses indisponiveis, como o0 s@o os relativos ao servigo publico, para
gue particulares decidam sobre a matéria que se constitui em res extra
commercium e gue passa, entdo, muito ao largo da forga decisoria deles.*®

Em oposicdo ao exposto no presente ponto, o autor atrela a

indisponibilidade do

publicos.

interesse publico ao instituto das concessdes de servicos

126 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. op. cit., p. 130.
27 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. op. cit., p. 131.
128 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. op. cit., p. 131.

129

Malheiros, 2007, p.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 222 Edicdo. S&o Paulo:
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Deve-se ponderar, neste ambito, o revelado por Caio TAacito, em
transcri¢céo trazida por Ricardo Medina Salla:

A satisfacdo dos interesses publicos secundarios concretiza-se geralmente

sob a égide do direito privado e se resolve em relagdes patrimoniais —

relacdes patrimoniais, que por estarem no campo da liberdade contratual da
Administracéo Publica s&o direitos disponiveis.

Em complementacdo Selma Lemes leciona:

[...] guando a Administracdo Publica direta e indireta age e operacionaliza
interesses publicos primarios, estes se tornam interesses publicos
derivados, com reflexos patrimoniais e, portanto, disponiveis.**

[11.5 — Indisponibilidade de bens e a concepc¢ao de contratos administrativos

llustrada a relacdo entre direitos disponiveis e indisponiveis, é possivel
deparar-se com a argumentacdo de que a arbitragem n&o seria possivel pela
indisponibilidade dos contratos administrativos, da mesma forma que se discute a

indisponibilidade de bens da Administracao.

Diante da necesséria disponibilidade de direitos para a averiguacdo da
arbitrabilidade objetiva, tem-se que o juizo arbitral seria cabivel em questbes de
natureza contratual ou privada. Vimos que existem direitos disponiveis pela

Administracdo quando na concretizacdo de seus interesses derivados.

O Ministro Eros Grau'® revela que a Constituicdo atribui a todos os
contratos firmados pela Administracdo a denominacdo de contratos administrativos.
Nao existem, portanto, a previsdo expressa de contratos privados da Administracao,
situacdo em que a disponibilidade de direitos estaria mais explicita. No entanto,

existem contratos administrativos em que estao em jogo direitos disponiveis.

1% TACITO, Caio. Apud SALLA, Ricardo Medina. op. cit. p. 97.
31| EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 97.
132 GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 398/402.



64

Na medida em que ndo é prevista uma classificacdo dos contratos
administrativos que distinga explicitamente os atos de soberania dos atos de gestao,
na busca dos interesses derivados da Administracdo, os regimes juridicos de direito
privado e publico se mesclam. Em outras palavras, qualquer contrato pode refletir

elementos de direito administrativo e de direito privado.

Assim, a vedacdo a arbitragem para todo e qualquer contrato da
Administracdo ndo pode ser aceita, j& que podem vir a existir direitos disponiveis na

relacdo contratual.'*

[11.6 — Arbitrabilidade objetiva e a jurisprudénciado STJ

A jurisprudéncia nacional € harménica com a posi¢cao doutrinéria relatada

neste capitulo.

Em julgamento de 2005, ao tratar da arbitrabilidade de sociedade de
economia mista, o Superior Tribunal de Justica se posiciona a favor da pactuacéo de
clausula compromissoéria. Trata-se, como ja trazido ao primeiro capitulo deste
trabalho, do Recurso Especial n® 612.439-RS.

Em seu voto, o Ministro Relator Jodo Otévio de Noronha ressalta o
carater econdmico-comercial das relacdes contratuais das empresas estatais
prestadoras de servicos publicos de natureza industrial ou atividade econémica,
afirmando que os direitos e obrigacdes deles decorrentes serdo transacionaveis,
disponiveis e, portanto, sujeitos a arbitragem. Ainda aclara que:

[...] quando as atividades desenvolvidas pela empresa estatal decorram do

poder de império da Administracdo Publica e, consequentemente, sua
consecucdo esteja diretamente relacionada ao interesse publico primario,

13 FERREIRA NETTO, Cassio Telles. op. cit. p. 53.
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estardo envolvidos direitos indisponiveis e, portanto, nao-sujeitos a
arbitragem.***

Mais detalhado, porém, é o voto do Ministro Luiz Fux, fulcrado nos autos
do MS n° 11.308/DF, em julgado de 2006. Nesta oportunidade o eminente julgador
faz um compendio do trazido a respeito da arbitrabilidade objetiva, pelo que se

colaciona parte de seu voto:

Contudo, ndo se deve confundir os conceitos de indisponibilidade do
interesse publico e disponibilidade de direitos patrimoniais.

A escorreita exegese da dic¢ao legal imp&e a distingéo jus-filoséfica entre o
interesse publico primario e o interesse da administracdo, cognominado
“‘interesse publico secundario”, consoante as ligbes de Carnelutti, Renato
Alessi, Celso Anténio Bandeira de Mello e do Min. Eros Roberto Grau.

O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplemento da correspectiva indenizagdo, coloca-se na posicdo de
atendimento ao “interesse publico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de
sua responsabilidade no afd de minimizar os seus prejuizos patrimoniais,
persegue nitido interesse secundario, subjetivamente pertinente ao aparelho
estatal em subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a custa do
dano alheio.

Deveras, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel é o
interesse publico, e ndo o interesse da administragao.

[...]

Nestes termos, resta afirmar que a arbitragem se presta a dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, 0 que nao significa dizer
disponibilidade do interesse publico, pois ndo ha qualquer relagdo ente
disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade
ou indisponibilidade de interesse publico.

Ora, tratar de direitos disponiveis, ou seja, de direitos patrimoniais, significa
valer-se da possibilidade de transferi-los a terceiros, porquanto alienaveis.
Nesta esteira, saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela
Administracado, para a realizacéo do interesse publico primario, destacam-se
aqueles em que se dispbe de determinados direitos patrimoniais,
pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a
convencéo da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo.*
(grifado no original)

Por todo o exposto neste capitulo, é injustificavel a vedacao da utilizagéo
do instituto da arbitragem pela Administracdo Publica, diante de sua arbitrabilidade

objetiva.

134 REsp 612439 / RS - RECURSO ESPECIAL 2003/0212460-3. Relator(a): Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA. STJ - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 25/10/2005. Data da
Publicacao/Fonte: DJ 14/09/2006.

1% MS 11.308 / DF - MANDADO DE SEGURANGCA n° 2005/0212763-0. Relator(a): Ministro LUIZ
FUX. STJ. Data do Julgamento: 07 de fevereiro de 2006. Data da Publicacdo: DJ 03 de marco de
2006.
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O Estado tem a capacidade de transigir, contratar e negociar certos
aspectos patrimoniais a ele inerentes, de outra forma, se congelaria a atuacgao

estatal, prejudicando-se, assim, a busca do interesse publico primario.

Ainda, o instituto da arbitragem se apresenta como uma maneira eficaz na
resolucdo de eventuais conflitos nas relagcfes disponiveis da Administracdo, diante

de seus diversos beneficios.

Os beneficios envolvidos quando pactuado litigio arbitral possibilita,
também, a concretizacdo de outros principios constitucionais administrativos. E o

gue se passa a estudar no capitulo seguinte.
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IV — ARBITRAGEM E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Verificamos nos capitulos anteriores a utilizacao do instituto da arbitragem
diante dos principios da legalidade e da supremacia do interesse publico. Referidos
pontos foram abordados ante questionamentos verificados, no ambito juridico
nacional, sobre a validade de clausula compromisséria em contratos administrativos

por violar os principios mencionados.

Superados estes itens, faz-se oportuna a analise do porqué a
Administracdo Publica deveria abrir mdo da jurisdicdo estatal em virtude de um juizo

arbitral, ou, quais as vantagens que isso traria para o Poder Publico.

Para responder a estas indagacdes se apresenta neste capitulo um breve
estudo sobre as diversas vantagens do instituto arbitral relacionadas ao principio da

eficiéncia administrativa.

Nesta esteira, primeiramente, cumpre um esclarecimento doutrinario

sobre o aludido principio.

IV.1 - O principio da eficiéncia

A ideia de eficiéncia pela Administracdo Publica era abordada
anteriormente, no ordenamento interno pétrio, pelo Decreto-Lei n° 200/1967, “ao

submeter toda a Administragdo Publica ao ‘controle de resultado”*%.

Atualmente, com a aprovacdo da Emenda Constitucional n°® 19, de 1998,
o principio da eficiéncia foi incluido no rol de principios do artigo 37 da Constituicéo

Federal*®’.

%8 | EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 152.
3" CONSTITUICAO FEDERAL:
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Concebe-se por €ficiéncia o principio que determina que a Administracéo
Puablica atue de forma agil e precisa para atender as necessidades sociais, optando
por formas mais céleres e apropriadas e que produzam os melhores resultados e a

custos menores. '

Marcal Justen Filho refere, num primeiro momento, que “todas as
competéncias estatais tém de ser exercidas do modo mais satisfatorio possivel”,
vedando-se o “desperdicio ou a ma utilizacado dos recursos destinados a satisfacao
de necessidades coletivas”, obtendo-se, portanto, 0 maximo de resultados com a

menor quantidade de desembolso.**

Rafael Maffini expde que:

Em termos gerais, é principio que imp&e sejam as condutas administrativas
orientadas a resultados satisfatorios, significando, assim, um primado de
qualidade da acéo da Administracéo Publica.™*

Dirley da Cunha Juanior, por sua vez, baseando-se no entendimento de
Diogenes Gasparini, ressalta trés caracteristicas referentes ao principio em questéo,

sendo elas a rapidez, a perfeicdo e o rendimento na atuacao administrativa.

Aclara que as atividades estatais devem ser desempenhadas de forma
rdpida, atingindo seus propositos de forma célere e dinamica, afastando qualquer
ideia de burocracia; deve ser perfeita, no sentido de satisfatoria e completa; e
rentavel, pois deve atuar da forma menos onerosa possivel, porém com maxima

produtividade.'*

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].

138 LEMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 152.

139 JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit., p. 85.

9 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. op. cit., 2009, p. 50.

1“1 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 122 edicdo. S&do Paulo: Saraiva, 2007. Apud
CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 102 edi¢do. Salvador: Juspodivm,
2011, p. 44.
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O autor também discorre que o principio da eficiéncia abarca as ideias de
eficiéncia e eficacia, da maneira que séo distinguidas no ambito da ciéncia da
Administracdo Publica. A eficiéncia seria 0 emprego dos meios adequados, visando
garantir a melhor utilizagcdo dos recursos disponiveis, é a preocupa¢cdo com 0s
meios; ja a eficacia seria o sucesso dos resultados obtidos, ou os fins. Trata-se do

atendimento do contemporaneamente referido como efetividade administrativa.'*?

Em complementacéo, para Margal Justen Filho, a eficiéncia administrativa
nao pode ser confundida com eficiéncia econdmica, motivo que leva parte da
doutrina a referi-la como “principio da eficacia administrativa”, reduzindo o risco de
transposicao indevida dos conceitos econémicos para a dimenséo estatal. O autor
aponta que para a Administracdo Publica existe uma ponderacdo maior de valores,
em contraposicao do que ocorre com a iniciativa privada, que visa primariamente o
lucro, ou eficiéncia econdmica. Assim, o Poder Publico ndo deve eleger o lucro ou a
rentabilidade como principio Gnico ou fundamental**®. Esclarece que:

A eficacia administrativa significa que os fins buscados pela Administracéo

devem ser realizados segundo o menor custo econdmico possivel, o que
nao é sindnimo de obtenc&o do maior lucro.***

Em sintonia com o trazido, e em brilhante exposi¢éo, tem-se o ensinado
por Alexandre Santos de Aragdo. O autor releva o fato de que o Estado “visa
satisfazer determinadas necessidades sociais, sendo vinculado ao atendimento

eficiente dos fins sociais e faticos aos quais se destina”**°. Ainda, elucida que:

A eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximizacao do lucro,
mas sim como um melhor exercicio das missées de interesse coletivo que
incumbe ao Estado, que deve obter a maior realizagcdo prética possivel das
finalidades do ordenamento juridico, com os menores 6nus possiveis, tanto
para o proprio Estado, es(PeciaImente de indole financeira, como para as
liberdades dos cidad&os.*

42 CUNHA JUNIOR, Dirley da. op.cit., p. 45.

4% JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit., p. 86.

144 JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit., p. 87.

15 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia, p. 01. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-4-NOVEMBRO-2005-
ALEXANDRE%20ARAG%C3%830.pdf. Acesso em 23 de janeiro de 2012.

16 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia, op. cit., p. 01.


http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-4-NOVEMBRO-2005-ALEXANDRE%20ARAG%C3%83O.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-4-NOVEMBRO-2005-ALEXANDRE%20ARAG%C3%83O.pdf
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Partindo dessas premissas Aragao traz a ideia de que os resultados
praticos das normas juridicas devem ser relevados como legitimadores de sua

aplicacéo.

Trata-se da ideia de “Administracdo de resultados” que, “obrigada a
assegurar com rapidez, eficiéncia, transparéncia e economicidade, bens e/ou

servicos & comunidade e as pessoas”'*":

[...] tende, de um lado, a transformar a legalidade mais em uma obrigacéo
de respeito a principio do que de respeito a preceitos, e, por outro lado, a
assumir parametros de avaliacéo de tipo informal e substancial [...].**

Ressalta que isso acarreta dois posicionamentos: a juridicidade da
atuacao estatal, com relevancia dos seus resultados atrelados apenas no limite de
observancia da lei, e o redimensionamento da lei e sua relevancia no limite dos

resultados alcancados.

Conclui que o dilema deve ser resolvido, “ndo pelo menosprezo da lei,
mas pela valorizagdo de seus elementos finalisticos”, sendo que:
[...] todo ato, normativo ou concreto, sO serd valido ou validamente aplicado,
se, ex vi do Principio da Eficiéncia (art. 37, caput, CF), for a maneira mais
eficiente ou, na impossibilidade de se definir esta, se for pelo menos uma

maneira razoavelmente eficiente de realizacdo dos objetivos fixados pelo
ordenamento juridico.**°

Para tanto, o autor salienta que o principio da eficiéncia ndo estaria a
mitigar ou ponderar o principio da legalidade, mas a submergi-lo em um nova logica,
a de uma legalidade finalistica e material, a dos resultados praticos, e ndo mais a da
legalidade formal e abstrata®. Outrossim, indica que os resultado praticos das

normas juridicas s@o elementos essenciais para determinar como, a partir desses

147
148
149
150

ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia, op. cit., p. 02.
ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia, op. cit., p. 02.
ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia, op. cit., p. 03.
ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia, op. cit., p. 04.
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dados empiricos, devam ser interpretadas — ou reinterpretadas —, legitimando a sua

aplicacdo™".

Sobre o efeito legitimador do principio da eficiéncia, também Dennys
Zimmermann, em transcricdo do ensinado por Rodrigo Jansen, expde que:

A eficiéncia juridica funciona, ademais, como principio de legitimacao

(postulado ou principio instrumental). Nesse sentido, vai operar em conjunto

com os subprincipios da proporcionalidade em sentido estrito, exigindo uma

adequacado qualificada da acdo administrativa as suas finalidades; e que

dentre os meios igualmente eficientes (adequacao qualificada) opte-se por
aquele que menos restrinja outros interesses envolvidos. *>

Outro ponto crucial que se verifica sobre o principio da eficiéncia, como

corolério, é a nogéo de principio da economicidade.

Sobre esta questdo Selma Lemes traz a ideia de que se trata da
“‘obtencdo da melhor relagdo custo/beneficio na realizacdo de despesas ou de

obtencéo de receitas publicas”*3.

A autora ressalta que se relaciona com a ideia de “melhor contrato”. Por
este principio, a norma juridica passa a ter um papel diferente, assumindo em sua

interpretacdo uma valoragéo de conteudo econdmico e social.

Alexandre Santos de Aragéo se refere a este principio como “a expressao

especializada, pecuniaria, do principio da eficiéncia”.

[...] trata da obtencdo do melhor resultado estratégico possivel de uma
determinada alocacdo de recursos financeiros, econdémicos e/ou
patrimoniais em um dado cenario socioecondmico. [...] Por alocacéo 6tima
entende-se aquela que propicia se alcangar o maximo resultado econémico

1 ARAGAO, Alexandre Santos de. Interpretacéo consequencialista e andlise econdmica do Direito

Publico a luz dos principios constitucionais da eficiéncia e da economicidade. Revista Interesse
Publico, Belo Horizonte, v. 11, n. 57, p. 29-52, set. 2009, p. 32. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/35999. Acesso em 10 de outubro de 2011.

152 ZIMMERMANN, Dennys. Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos administrativos a luz
dos principios da eficiéncia e do acesso a justica: por uma nova concepcao do que seja interesse
publico. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Ano 4, n°® 12, jan/mar, 2007, p. .

% SOUTO, Marcos J. Villela. Apud LEMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 154.
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da alocacgéo de bens e/ou servigos, ou seja, permite o alcance da maxima
eficiéncia econémica. [...] “Economizar” significa maximizar lucros.™*

Corrente crescente no ambito juridico nacional, e que sintoniza com 0s
principios da eficiéncia e economicidade, é a doutrina da Andlise Econémica do
Direito (Law and Economics). Convém fazer-se menc¢ado a esta doutrina como uma
prudente alusdo. Contudo, este trabalho se dedica especificamente a analise da
arbitragem frente a determinados principios administrativos, motivo pelo qual se
abstém de um maior aprofundamento sobre o tema, o0 que requereria uma dedicacao

especifica.'®®

Todavia, pode-se afirmar que esta doutrina se utiliza de conceitos
econdbmicos e de mercado para estudar a influéncia que a producdo de leis, a

tomada de decisGes administrativas, e a jurisprudéncia causam na sociedade.

Para o autor Paulo Caliendo, tem-se que “esta tem sido entendida, de

modo geral, como sendo a utilizagéo da teoria econdmica e métodos econometricos

para o exame do Direito e instituicdes juridicas”.**°

Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof Salama destacam o

que segue:

De modo geral, a analise econbmica do direito aplica a teoria
microecondmica as normas e instituices juridico-politicas. O direito € visto,
pela ciéncia econdmica, como mecanismo indutor da conduta humana e
interfere na conduta humana fundamentalmente por meio de incentivos.*’

4 BUGARIN. APUD ARAGAO, op. cit. 2009.

% Quanto a doutrina da Analise Econdmica do Direito vide LEMES, Selma Ferreira. op. cit.;
ARAGAO, Alexandre Santos de. op. cit. 2009; GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. op. cit.;
ZIMMERMANN, Dennys. op. cit., p. 69/93; TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem em contratos
publicos: o posicionamento do STJ no caso CEEE-RS VS. AES. Disponivel em:
http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/32.pdf. Acesso em: 10 de outubro de 2011.

1% CALIENDO, Paulo. Direito internacional privado e andlise econdmica do direito. In: TIMM, Luciano
Benetti. Direito e Economia. S&o Paulo: Editora Thomson 10B, 2005. p. 201.

" PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia na arbitragem:
escolha racional e geracao de valor. In: JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no
Brasil: Aspectos Juridicos Relevantes.Sao Paulo: Quatrtier Latin, 2008, p. 75.
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Os autores referem que por meio de incentivos econdmicos 0s agentes

tomam suas decisdes, inclusive ao submeter um litigio contratual

perante

determinada jurisdicdo (estatal ou privada — arbitragem). Prosseguem afirmando:

[...] ao escolherem algum mecanismo de solugdo de controvérsias, 0s
individuos consideram os provaveis custos e beneficios de cada uma das
opcdes disponiveis no mercado e tomam as decisdes que minimizem suas
perdas e maximizem seus ganhos.

Diante do principio da eficiéncia e economicidade o Poder Publico, em

suas atuacdes contratuais, também deve se utilizar de tais raciocinios para a busca,

como ja explicitado, do melhor resultado econémico e social.

Conceito muito utilizado para a doutrina do “Law and economics” é o que

se denomina “custos de transacao”, que:

[...] s&o os custos para a realiza¢do de intercAmbios econémicos. Todos 0s
custos que o individuo incorre, em funcao dos relacionamentos que deve
manter com os demais integrantes do sistema produtivo, podem ser
chamados de custos de transacéo.'*®

No tocante a arbitragem, em comparacdo com a prestacado jurisdicional

estatal, aquela:

[...] pode reduzir os custos de transacdo da prestagdo jurisdicional. Em
primeiro lugar, em razao da agilidade com que é concluida. O procedimento
arbitral ndo esta sujeito a rigidez dos processos judiciais, ndo se submete
ao regime dos infindaveis recursos a instancias superiores, e 0s arbitros,
ndo raro, contam com a infra-estrutura necesséria para que suas decisdes

sejam tomadas com grande rapidez.'*®

Diante do exposto neste ponto, passa-se a uma andlise das vantagens e

incentivos econdmicos propiciados pelo instituto da arbitragem.

IV.2 - Incentivos econdmicos da arbitragem

%8 PUGLIESE, op. cit. p. 77.
%9 PUGLIESE, op. cit. p. 78.
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Luciano Benetti Timm, em analise a decisdo do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul, no caso Alon/Aib v. Converse Inc'®, ao estudar a arbitragem sob a
oOtica empresarial, comenta que:

Sao comumente elencaveis como pontos favoraveis da arbitragem frente a

jurisdicdo estatal: a) celeridade (a LA fala em um maximo de seis meses

para o conflito ser resolvido); b) sigilo (terceiros ndo tém acesso ao

procedimento das partes); c) especialidade do arbitro, que ndo precisa

sequer ser bacharel em Direito. Poder-se-ia ainda listar o menor formalismo
do procedimento.*®*

Mauro Roberto Gomes de Mattos, ao estudar o instituto sob a ética da
Administracdo Publica, ressalta a celeridade e o menor custo como atributos que

prestigiariam sua utilizagdo.*®?

Por sua vez, comentando sobre os levantamentos de Claudio Vianna de
Lima, Diogo de Figueiredo Moreira Neto acrescenta as seguintes exceléncias e
vantagens da arbitragem:
1. possibilita a intervencéo de especialistas na matéria em litigio;
2. desafoga o judiciario, resguardando-o para atuar nos litigios que Ihe séo
préprios;
3. tende ao ideal da pronta justica do caso; e

4. promove uma justica coexistencial, pois leva a obtencdo de um
consenso, antes do que uma condenagéo."®

Neste ponto, portanto, se fara um estudo das vantagens apresentadas
pelo instituto arbitral, quais sejam: a celeridade do juizo e 0 menor custo, para
posteriormente fazer-se um contraponto com as particularidades demonstradas do

principio da eficiéncia.

Exclui-se a apreciacdo de algumas das vantagens do instituto que se
apresentam abertamente para o0 meio empresarial privado, sdo elas o sigilo, a

especialidade das decisbes (escolha dos arbitros) e a eleicdo de regras para a

180 Apelacdo Civel n° 70011879491, 92 Camara Civel, TJ/RS, Rel. Des. MARILENE BONZANINI
BERNARDI, Julgado em 29/06/2005.

81 TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem no comércio internacional: andlise do caso Alon/Aib v.
Converse Inc. TI/RS. In: TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2008. p. 186.

162 M ATTOS, Mauro Roberto Gomes de. op. cit., p. 129.

13 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. op. cit., p. 83.
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solucao do litigio. O motivo de tais referéncias ndo serem explanadas é pelo fato de
gue se exigiria uma apreciacdo conjunta com outros principios administrativos e
prerrogativas da Administracéo Publica, como as clausulas exorbitantes, o principio

da publicidade, submisséo a lei brasileira, etc., o que requereria um estudo proprio.

IV.2.1- Celeridade das decisdes

A Lei de Arbitragem traz literalmente o objetivo do procedimento arbitral

em ser célere:
Art. 23. A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da
sentenca é de seis meses, contado da instituicAo da arbitragem ou da
substituicdo do arbitro.
Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderédo

prorrogar o prazo estipulado.
(grifou-se)

E notado no meio prético arbitral que dificilmente as decisdes judiciais

venham a ser concluidas no prazo de seis meses. Mas a Lei de Arbitragem deixa

clara a possibilidade de prorrogacdao.

Muitos sdo os fatores que podem fazer com que ndo se consiga uma

decis&o no prazo estipulado legalmente.

|*%* salienta que na

Neste sentido, Antonio Carlos Rodrigues do Amara
pratica internacional a média para o término de um processo arbitral seria de 18

meses, e para casos complexos esse periodo pode chegar a quatro anos.

O autor ndo descarta a possibilidade de recursos frente ao judiciario,
numa tentativa de anulagdo da sentenca arbitral, no que tange os casos previstos no

artigo 32 da Lei de Arbitragem®,

184 AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Arbitragem: oportunidades, riscos e desafios. In: LEITE,

Eduardo de Oliveira (coord.). Grandes temas da atualidade: Media¢ao, Arbitragem e Conciliacao.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 10.



76

7

Quanto a este ponto, € imprescindivel mencionar que as relacées
comerciais se baseiam na confianca entre as partes. Se uma delas vier a se utilizar
da jurisdicdo publica como meio procrastinatorio de se estabelecer o processo
arbitral, ou da execucdo de um laudo arbitral, isso acabaria por prejudicar a sua

imagem perante o mercado, mesmo sendo empresa de capital estatal.

A falta de celeridade do Poder Judiciario € notéria, conforme diversos

estudos®®®, particularmente em razdo da grande demanda imputada & instituig&o.

Em relag&o a alguns aspectos da falta de celeridade do Processo Judicial,

Selma Lemes refere trés motivos:

Primeiro, o arbitro tem mais tempo para dedicar-se a solu¢do da
controvérsia, pois ele é juiz daquele caso especifico (art. 18 da Lei n. 9.307
de 1996) e ndo como um juiz togado que tem que proferir muitas sentencas
por més. Segundo, as regras processuais sdo mais flexiveis. A legislacéo
processual somente € invocada no processo arbitral, por analogia, quando a
l6gica do razoavel assim o exigir. O procedimento a ser seguido é o
escolhido pelas partes e deve ser pautado nos principios da igualdade de
tratamento das partes, do contraditorio e do livre convencimento do arbitro
(art. 21, p. 2 da Lei n. 9.307 de 1996). Terceiro, quando as questbes sao de
alta complexidade técnica, recomenda-se a arbitragem e também que do
tribunal arbitral faca parte arbitro que detenha os conhecimentos técnicos
referentes & matéria controvertida, o que facilita muito o desenvolvimento da
arbitragem na aferigdo dos fatos.

Desta forma, ao eleger a arbitragem como resolucdo de eventuais
conflitos em determinado contrato, se prevé uma resolucdo mais rapida e eficiente,
desonerando assim a disposi¢cdo de recursos em manter disputas judiciais, que em

certos casos sao previsivelmente demoradas.

1% LEI N° 9.307/1996:

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo 0 compromisso;

Il - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem,;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao ou corrupgao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

1% | EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 170/173.
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A celeridade do procedimento arbitral, desta forma, abre espac¢o para uma
melhor alocacdo dos recursos que seriam despendidos se, ao invés, fosse eleita a

jurisdicéo estatal, diante de sua inegavel lentidao.

IV.2.2 - Custo do processo arbitral

As controvérsias neste ponto geram muitas discussdes entre a doutrina.
Existem duas vertentes sobre os custos da Arbitragem em comparacao a solucéo de
um mesmo conflito perante o Judiciario: uma refere ser mais barata, e a outra

defende o oposto.

Pois bem, diante desta divergéncia é necessario estabelecer as formas de
financiamento dos meios de solucdo de conflitos mencionados. Neste sentido, 0

autor Julian Alfonso Magalhdes Chacel nos explica:

Diga-se, desde logo, que a Justica Estatal ndo é gratuita. A Justica oficial é
financiada através dos meios normais de financiamento do Estado, o
imposto e o empréstimo, “socializando” em grande parte os custos de
transacdo dos litigios contratuais que, em contraste, na arbitragem, séo
incorridos pelas partes. As fontes de financiamento reforcam na arbitragem
a idéia de uma forma de administracdo privada de justica, ainda que por
delegacéo do Estado, através da Lei.™’

Ou seja, em muitos aspectos em que os custos da jurisdicdo publica sédo

socializados, na Arbitragem s&o arcados pelas partes.

Nesta senda, o autor Antonio Carlos Rodrigues do Amaral nos traz que:

Quanto a suposta economia, é preciso destacar que o recurso a arbitragem,
principalmente em questdes complexas e de valores elevados, esti longe
de ser econbmica e pode, em muitos casos, ser inclusive superior ao custo
de uma demanda judicial.'®®

17 CHACEL, Julian Alfonso Magalh&es. Aspectos da economia institucional e a arbitragem comercial.

Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 2, n® 5 —
abril/junho, 2005, p. 34.
1% AMARAL, op. cit., p. 11.
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A posicédo do autor é de que a Arbitragem pode vir a ser mais cara, stricto-
sensu (sem considerar as outras vantagens trazidas pelo instituto em questdo), que

a jurisdicdo publica.

Ja na viséo do autor Luciano Benetti Timm, o alto custo da arbitragem né&o
seria tdo desvantajoso:
Os norte-americanos costumam dizer que a arbitragem é menos custosa do
gue a jurisdicdo estatal, mas isso ndo pode ser levado ao pé da letra. Com
efeito, ndo se pode dizer que a arbitragem seja necessariamente menos
custosa para as partes; estritamente falando, ela € mais cara (basta que se
vejam os honoréarios dos arbitros dos grandes tribunais arbitrais e as taxas
de administracdo das melhores camaras arbitrais). Contudo, para muitas
empresas, a espera por um julgamento definitivo que levara anos para
ser resolvido pode ser economicamente mais prejudicial do que pagar
relativamente caro para uma rapida e qualificada solucédo da lide (vale
dizer, o custo-beneficio da arbitragem seria positivo), o que pode até salvar

o relacionamento comercial.**®
(grifou-se)

Numa visdo econbmica mais abrangente, o custeio mais alto por uma
decisdo, como citada, rapida e qualificada, implica num maior custo-beneficio

(positivo) em se tratando do meio arbitral.

O autor Armando Castelar Pinheiro, segundo pesquisa no meio
empresarial, conclui que a lentiddo da justica estatal — e poderia se acrescentar aqui
0 seu “baixo custo”™

[...] encoraja o recurso ao judiciario ndo para buscar um direito ou impor o

respeito a um contrato, mas para impedir q7ue isso aconteca ou pelo menos
protelar o cumprimento de uma obrigacdo.'"

Assim, diante da internalizacdo dos custos do litigio, a utilizacdo da
prestacdo jurisdicional privada como meio protelatério de discussdes fica limitada,

garantindo portanto, uma maior eficiéncia no cumprimento contratual.

Isto, posto que:

% TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem no comércio internacional: andlise do caso Alon/Aib v.
Converse Inc. TJ/RS. op. cit., p. 186.

1° PINHEIRO, Armando Castelar. Direito e economia num mundo globalizado: cooperagdo ou
confronto? In: TIMM, Luciano. Direito e Economia. Sdo Paulo: Editora Thomson |IOB, 2005. p. 61.
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Porque contratos ndo séo eficientemente garantidos, as firmas podem
decidir ndo executar determinados negdcios, deixar de explorar economias
de escala, combinar insumos ineficientemente, ndo alocar sua producéo
entre clientes e mercados da melhor forma, deixar recursos ociosos etc.
Além disso, tendem a se verticalizar, trazendo para o seio da empresa
atividades que poderiam ser mais bem desenvolvidas em firmas
especializadas. A eficiéncia também é comprometida pelo consumo de
recursos escassos no proprio processo de litigio. Longos processos na
justica demandam advogados, tempo e atencédo das partes e dos juizes.*"*

Nota-se uma relagdo direta entre o custeio relativamente alto da

Arbitragem compensado pela sua celeridade e qualificacao.

A economia trazida pela arbitragem foge a um célculo simples de
despesas embutidas. E necessaria uma andlise de custo-beneficio perante as

vantagens que o processo arbitral pode vir a oferecer.

IV.3 — A arbitragem como instituto concretizador do principio da eficiéncia

Temos que a arbitragem é procedimento célere na resolucéo de conflitos.
Vimos, também, que o custo de um juizo arbitral podera ser relativamente mais alto
do que uma demanda judicial, mas que, devido a celeridade e especializacdo das
decisbes, a alocacdo de recursos se torna mais proveitosa, sem ficar vinculada a

uma demanda que poderia perdurar por anos judicialmente.

E neste contexto que muitos doutrinadores defendem a utilizacdo da

arbitragem pela Administracéo Publica nas matérias em que esta possa transigir.

Eros Grau afirma que o uso da arbitragem néo s6 “ndo € defeso aos
agentes da Administracdo, como, antes, € recomendavel, posto que privilegia o
interesse publico”*"2. O Ministro, em referéncia & Themistocles Cavalcanti, assevera

que:

"L PINHEIRO, Armando Castelar. op. cit., p. 63-64.
"2 GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 398/399.
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[...] a administrac@o realiza muito melhor os seus fins e a sua tarefa,
convocando as partes que com ela contratarem, a resolver as controversias
de direito e de fato perante o juizo arbitral, do que denegando o direito das
partes, remetendo-as ao juizo ordinario [...].""

Dennys Zimmermann relata que a via arbitral, assim como a via judicial
estatal, envolve a efetivagcéo de certas garantias do Poder Publico, prestigiadas pelo
legislador ao permitir sua adog&o. Ensina que:

Se estas garantias, no caso em concreto, forem qualitativamente as mais
adequadas as finalidades que elas visam a instrumentalizar, ndo se havera
de questionar a outorga de quaisquer poderes especiais ao administrador, o
qual ndo s6 esta “autorizado” a adotar a via arbitral, como, sobretudo, néo
pode se furtar de fazé-lo sempre que este mecanismo dissuasoério
afigurar-se o Unico que permitir & Administracdo a realizacdo dos

objetivos a que ela esta adstrita.'
(grifou-se)

Neste sentido, Céassio Telles Ferreira Netto vé a arbitragem como
instrumento de desenvolvimento. Revela as mudancgas na atuacédo estatal a partir da
Constituicao de 1988 e do processo de privatizagcOes de fun¢cdes antes consideradas
eminentemente publicas, considerando que:

Ao evoluir diante das novas fun¢8es do Estado, que deixa de ser o dirigente

exclusivo da economia, para se tornar, a0 mesmo tempo, fiscal e parceiro
da iniciativa privada, o Direito Administrativo se atualiza e passa a

compreender que a arbitragem € uma garantia necessaria para que 0
contrato administrativo possa_sobreviver as varias transformacdes da
economia do mundo moderno.*”

Rafaela Ferraz discorre no sentido de que “a agcdo administrativa eficiente
passa a considerar os meios mais adequados para atingir os fins publico
almejados”!’®. Nesse sentido, aponta que, para a Administracdo, quando envolvidos
direitos disponiveis, a arbitragem mostra-se um meio eficiente na resolucdo de
conflitos contratuais, em contraposicdo ao judiciario, na medida em que é mais

célere, econdmico, técnico, informal e participativo.

178 CAVALCANTI, Themistocles. Apud GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 399.
7% ZIMMERMANN, Dennys. op.cit., p. 89.

"> FERREIRA NETTO, Céssio Telles. op. cit. p. 75/76.

'"® FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 35.
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Também refere que atende ao subprincipio da economicidade por néo
acumular juros e correcdo monetaria, devido a sua celeridade, e pela inexisténcia de
custas arbitrais, proporcionais ao valor envolvido na disputa, e verbas de

sucumbéncia.t”’

Sobre a preferéncia da arbitragem sobre a justica estatal, Selma Lemes
traz que “ha& um imperativo de natureza econdmico-financeira que recomenda esta
opcéo: os beneficios diretos e indiretos que dela advirdo”*’®. Realca como beneficios
diretos a economia nos custos de transacgdo, por consistir em fator de atragdo do
capital privado, e por libertar o judiciario do exame de questbes complexas,
compativeis em foros especializados. Como indiretos, indica a maior atracdo de
participantes para licitacdes, aumentando a competitividade entre o setor privado,
empreender maior segurancga juridica, economizar com a nao utilizagcdo da justica

estatal, melhorando assim a prestac&o jurisdicional dos cidad&os.*"

A autora enfatiza que a arbitragem contribui para a eficiéncia e
economicidade administrativas. Ressalta a importancia do instituto principalmente
nos contratos que “buscam a execucao de obras e servicos, fornecimento de bens,
concessodes de obras e servicos publicos e de parcerias publico-privadas”, onde é

evidente a caracterizacdo do interesse publico derivado.

Conclui no sentido de que, na visdo da doutrina da Analise Econémica do
Direito, a Lei da Arbitragem possui as caracteristicas de eficiéncia e eficacia, que
devem ser ponderadas pelo Poder Publico, pois os contratantes saberdo que as
disputas serdo resolvidas em tempo consideravel, as regras sao claras e objetivas,
havera reducdo dos custos envolvendo o litigio, vislumbra uma maior seguranca

juridica e uma otimizacao dos recursos publicos.*®

" FERRAZ, Rafaella. op. cit, p. 35/36.

8 | EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 157.

7% | EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 157/158.
89| EMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 180.
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Diante do elencado, pode-se perceber que o instituto da arbitragem
condiz com os preceitos de eficiéncia e economicidade que devem,
constitucionalmente, ser respeitados pela Administragdo Publica na sua

prossecucéao do Interesse publico.
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CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da arbitragem é cada vez mais aceito, compreendido, estudado
e utilizado no Brasil. E crescente o seu reconhecimento como meio eficaz de

solucéao de litigios contratuais.

Neste sentido é que se verificou ser de suma relevancia o seu estudo no
ambito da Administracdo Publica. Como abordado, sdo muitos os doutrinadores
defensores da utilizacdo deste instituto pelo Poder Publico, quando se trata de
direitos disponiveis. No entanto, sofre-se forte relutancia dos 6rgédos fiscalizadores
patrios em sua utilizacdo na Administracdo, baseando-se em que tal método de

solucao de controveérsias contrariaria os principios basilares do Direito Publico.

Com efeito, no presente trabalho, fez-se um estudo do instituto arbitral
diante dos principios da legalidade e da supremacia do interesse publico, bem como

sua relagcdo com o principio da eficiéncia.

Quanto ao principio da legalidade, verificou-se que, diante da estrita
legalidade, a Administracdo Publica, para qualquer atuacao, estaria vinculada a uma
previsdo legal especifica. A lei n°® 9.307/1996 prevé que “pessoas capazes de
contratar” poderao valer-se da arbitragem para a resolucéo de conflitos referentes a
direitos disponiveis. Assim, o que se percebe € que, apesar de ndo ser uma previsao
expressa, no tocante a administracao, referida autorizacdo legal abrange o Poder

Publico, por ser pessoa capaz de contratar.

No tocante as legislacbes especificas, que permitem a utilizacdo da
arbitragem em determinados campos de atuacdo da Administracdo, o que ficou

demonstrado é que estas apenas reiteram o previsto na Lei n® 9.307/1996.

De outra banda, de acordo com o principio da juridicidade administrativa,
pelo qual a atuagcdo Administrativa deve respeitar a primazia da Lei e do Direito,

permite-se a utilizacdo da arbitragem na medida em que o instituto respeita e
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possibilita a concretizacdo dos principios constitucionais, principalmente o da

eficiéncia.

O procedimento arbitral € utilizado na resolugdo de conflitos contratuais
sobre direitos patrimoniais disponiveis. Neste ponto, foi revelada a arbitrabilidade
objetiva da Administracdo Publica. Para tanto, estudou-se o0s principios da

supremacia do interesse publico e da indisponibilidade de bens pela Administracéo.

Averiguou-se que a concepcdo de supremacia e indisponibilidade do
interesse publico ndo pode ser considerada como absoluta, na esteira de que devem

ser submetidos, também, as técnicas de ponderac¢des principiologicas.

Outrossim, ao se revelar as diversas classificacdes de interesse publico
ficou demonstrado que os denominados interesses secundarios, derivados, ou
provenientes de atos de gestdo, sdo  disponiveis, pois operacionalizam a
concretizacdo dos interesses primarios. Tal constatacdo, inclusive, encontra-se
fulcrada nos anais do Superior Tribunal de Justi¢ca, no que se refere a sociedades de

economia mista.

Ainda, outro aspecto marcado neste estudo foi o instituto da arbitragem e
sua relacdo com o principio da eficiéncia e economicidade. Pela visdo doutrinéria, a
arbitragem, como instituto que confere celeridade e um baixo custo relativo na
resolucdo de conflitos contratuais sobre direitos disponiveis, em comparagcdo ao
Poder Judiciario, mostra-se uma ferramenta concretizadora do principio da eficiéncia
e de seu corolario, o principio da economicidade. Isto se verifica pelo fato de que
estes principios implicam uma atividade estatal célere, eficaz, completa e pelo

menor custo possivel.

Partindo-se desse raciocinio, o principio da eficiéncia revela-se um

preceito legitimador da utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica.
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Diante do esbocado, é possivel perceber uma ampla possibilidade de
utiizacdo da arbitragem pelo Poder Publico, devendo este instituto ser mais

estudado e aprofundado pelos operadores do Direito Administrativo e juristas.

Nao se pode negar a evidente evolucdo do Direito Administrativo em
relacdo as efetivas mudancas de paradigmas no tocante a utilizacao de ferramentas
privadas para a busca de uma melhor prestacao estatal. Certos de que néo se pode
perder de vista as prerrogativas do Estado e as garantias constitucionais, deve-se

sempre relevar novas tendéncias e aproveitar seus beneficios.
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