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RESUMO

A possibilidade de a administracdo publica participar de processos arbitrais vém sendo objeto
de discussdao had muito tempo, principalmente quando os paradigmas constitucionais e do
Direito Administrativos sdo postos em questdo, como o principio da legalidade,
indisponibilidade do interesse publico e principio da publicidade, os quais por muito tempo
foram vistos como incompativeis com a arbitragem. Isso porque, a arbitragem é um meio de
resolucdo de conflito, no qual as partes, por meio de uma clausula compromisséria ou
compromisso arbitral delegam a uma pessoa, ou entidade privada (terceiro imparcial), a
competéncia para certificar um direito. No presente trabalho, serd analisada a evolucéo
historica do Direito Administrativo e as suas duas grandes reformas administrativas no Brasil,
com abordagem da arbitragem como um meio de resolucdo de conflitos e sua evolugéo
historica legislativa no Brasil, viabilizando a sua implantacdo com a administracdo publica.
Em seguida, serd visitada a jurisdicdo contratual da Arbitragem, com a delimitacdo
transacional no conflito de natureza puramente puablico, sendo enfrentadas as
incompatibilidades a arbitragem com a administracdo publica e, ao final, sera apresentado os
resultados da pesquisa realizada sobre a viabilidade da arbitragem com a administracéo
publica e os seus limites objetivos, ante os paradigmas constitucionais e do Direito

Administrativo.

Palavras-chave: Arbitragem. Administracdo Publica. Limites. Viabilidade.



ABSTRACT

The possibility of public administration in taking part of arbitration process has been object
of discussion for a long time, mainly when the constitutional paradigms and from
Administration Law are in question, as the principal of legality, unavailability of public
interest e the principle of publicity, which for a long period of time has been taken as
incompatible with the arbitration. That is the reason, the arbitration is a way of conflict
resolution, in which the parties by means of a compromise clause or arbitral compromise,
delegate to an individual or private entity (impartial third party), the jurisdiction to certify a
right. In the present paper, it Will beanalyzed the historical evolution of the Administrative
Law and its two main administrative reviews in Brazil, approaching the arbitration as a
method of conflict resolution and its historical legislative evolution in Brazil, enabling its
implementation within the public administration. Then, the arbitration contractual jurisdiction
Will be reviewed, with the transactional delimitation in the strictly public nature conflict,
facing the incompatibility to the arbitration with the public administration and, in the end,
Will be presented the results of the research about the viability of arbitration with the public

administration and its limits, before the constitutional paradigms and the administrative law.

Keywords: Arbitration. Public administration. Limits.Viability
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1 INTRODUCAO

A possibilidade de a administracdo publica participar de processos arbitrais vém
sendo objeto de discussdo pelos tribunais e doutrinas hd muito tempo, principalmente quando
0s paradigmas constitucionais e do Direito Administrativo sdo postos em questéo. 1sso porque
a natureza da administracdo € munus publico, tendo o escopo de proteger 0s bens e interesses
publicos da coletividade. Por isso, 0 administrador esta obrigado a cumprir os fundamentos da
Moral administrativa e do Direito, pois assume com a coletividade um compromisso de servi-
la, ndo tendo discricionariedade de dar fim diverso aos objetivos prescritos em lei para as suas
atividades.

No entanto, quando se analisam as caracteristicas da arbitragem que € um meio de
resolucdo de conflitos heterocompositivo, qual o seu objeto de atuacdo deve ser dotado de
direito patrimonial disponivel, observado a autonomia da vontade das partes envolvidas, uma
vez que esse procedimento possui uma dindmica de processo jurisdicional, mas nao judiciario,
porque a sua implementacdo ndo é realizada por 6rgdo judiciario, porém as decisbes
proferidas pelos arbitros sdo obrigatdrias.

Os entes publicos devem observar alguns principios que a priori eram tidos como
incompativeis com a Lei de Arbitragem (Lei Federal n° 9.307/96) como o principio da
legalidade, interesse publico e publicidade. Uma vez que os bens patrimoniais da
administracdo publica em regra sdo indisponiveis, devido a observancia da indisponibilidade
do interesse pubico, ndo podendo o gestor ainda realizar contratos envolvendo a sua
autonomia de vontade, pois 0s seus atos ndo sdo realizados em nome proprio, mas sim, em
razao no interesse da coletividade.

Entretanto, com o intuito de preencher essa lacuna, e tendo em vista que a
administracdo ndo pode praticar atos que ndo estejam previstos em lei, a Lei de Arbitragem
passou em 2015 por uma reforma autorizando expressamente que as entidades da
administracdo publica direta e indireta pudessem participar dos processos arbitrais, ainda
assim, é questionavel se a arbitragem esta consolidada no meio publico.

Nesse sentido, analisando os procedimentos iniciais das regras de instauracao de
um processo arbitral, € imprescindivel a manifestacdo expressa das partes num contrato, como
meio de externar as suas vontades, estabelecendo assim uma convencdo arbitral, na qual é
determinada a escolha dos &rbitros, sua jurisdicdo, limitada aos poderes que as partes
outorgaram-lhe, a delimitacdo do objeto da arbitragem, de modo que seja referente a sua

patrimonialidade e disponibilidade, como também a definicdo do local onde sera proferida a
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sentenga, verificando se ocorrera no Brasil ou exterior.Vale ressaltar que quando ndo
observada essas formalidades, a sentenca arbitral poderd ser anulada, devido aos vicios
procedimentais.

N&o sendo, pois, possivel, a instauracdo da arbitragem sem o preenchimento
dessas formalidades procedimentais, sendo esses pressupostos fundamentais, podendo ainda
esse acordo celebrado entre as partes instituir a forma de clausula arbitral, em um contrato
prévio, referindo-se a instauracéo de resolugdo de disputas futuras. Em suma, para se verificar
a possibilidade da administracdo publica se submeter a Arbitragem, faz-se necessario analisar,
previamente, se 0 ente preenche os requisitos da arbitrabilidade.

Com isso, a arbitrabilidade subjetiva é referente a quem pode participar da
arbitragem, havendo uma delimitacdo a somente pessoas capazes na forma da lei civil, de
acordo com o art. 1° da Lei n°® 9.307/96, mas até 2015 com a auséncia de previséo legal
autorizando a participacdo da administragdo pubica na arbitragem a capacidade de realizar
essa contratacdo pelas pessoas juridicas de direito publico era questionavel, por violabilidade
do principio da legalidade.

A arbitrabilidade objetiva é referente a que matéria de direito pode ser objeto em
conflito a ser solucionado pelo juizo arbitral, portanto, para que a administracdo publica faca
uso desse instrumento, € obrigatério o preenchimento dos dois requisitos de admissibilidade.
Ato continuo, os entes publicos atuam conforme a taxatividade normativa, por isso, a
necessidade de entender o que pode ser arbitrado de acordo com os principios administrativos
e o direito publico.

A partir dessa logica, a lei anuncia que a arbitragem somente podera ser utilizada
para “dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” No entanto, no ambito
juridico a palavra “administracdo”, traz consigo a definicdo contraria a propriedade, isso
significa que ha uma geréncia de interesses alheios, uma vez que em regra 0 proprietario € o
proprio gestor dos seus bens e interesses.

No entanto, o ato de administrar esta atrelado a ideia de zelo e cuidado dos bens e
interesses da coletividade, enquanto a propriedade remete a ideia de disponibilidade e
alienacdo, ao passo que os poderes do administrador devem ser limitados a sua gestdo,
necessitando obrigatoriamente de autorizacdo especial dos bens para a realizacdo de atos
como alienagdo, distribuicdo, renincia e oneracdo, 0s quais sdo inerentes da natureza
patrimonial privada, enquanto que na administragdo publica, esse consentimento deve vir
expresso em lei, sendo, portanto, a partir dessa l6gica a arbitragem contraria ao principio da

indisponibilidade do interesse pablico.
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Dessa forma, o carater patrimonial que regula o instituto, bem como a
disponibilidade do objeto, deve ser posto diante do principio da indisponibilidade do interesse
publico. Isso porque, o interesse publico sempre foi tido como indisponivel. Assim, quando a
Lei faz mencdo a esses direitos disponiveis, deve-se acatar que sao aqueles que podem ser
objeto de transacdo ou acordos entre as partes litigantes. Com isso, da unido dos dois termos,
“os direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles os quais os titulares tém plena disposigéo”,
Ou seja, sdo o0s possiveis de apropriacdo ou alienacdo, estando excluidos os direitos politicos,
de familia e da personalidade.

Assim, no ambito da administracdo publica iremos analisar o objeto do litigio é
compativel com a patrimonialidade e disponibilidade parahaver a instauracdo de um processo
arbitral, uma vez que, qualquer ato contrario a oOrbita dessa resolucdo acatada pelo instituto
arbitral provocaria ndo so a inarbitrabilidade do litigio, mas também a anulagdo da sentenca
proferida pelo arbitro. A partir do momento em que o legislador de 1996, ao instituir a Lei de
Arbitragem, regrou-a a resolugdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, a
maioria da doutrina p6s-se a refutar a sua entrada em boa parte dos conflitos envolvendo o
Poder Publico.

A andlise do preenchimento desses requisitos sera imprescindivel, pois no
ordenamento juridico brasileiro, havera situacfes em que ndo sera admitida a atuacdo da via
arbitral, mesmo que estejamos diante de direitos patrimoniais, sendo, portanto, sempre
obrigatério o preenchimento do requisito da disponibilidade, caso contrério, a solucdo do
litigio acontecera por meio do poder judiciario.

Ato continuo, o principio da publicidade também € tido como ato contrario ao
processo arbitral, isso porque, a confidencialidade € uma caracteristica intrinseca da natureza
da arbitragem, sendo, portanto, regra. Inclusive, possui previsdo do seu regulamento, como
também por disposicdo das proprias clausulas compromissorias, 0 que afrontaria diretamente
0 principio da publicidade administrativa prevista na Constituicdo Federal, o qual é de
observancia obrigatoria para o bom desempenho do administrador e na interpretacdo do
Direito Administrativo, uma vez que é decorrente da necessidade de transparéncia do poder
publico em relacdo aos atos publicos em face dos seus administrados, salvo nos casos de
sigilo previstos em lei.

Nesse sentido, a divulgacdo dos atos administrativos € obrigatoria desde a
vigéncia do Decreto 572 de 1890, imposto pelo Decreto 4.520 de 2002, com escopo dar
conhecimento publico aos atos publicos, por meio de divulgacéo oficial. Restando evidente

que a publicidade é um requisito de eficacia e moralidade, ndo sendo mero elemento
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formativo do ato, uma vez que os atos, que estejam eivados de irregularidades ndo se
convalidam com a publicidade, tampouco os regulares dispensam esse ato quando é exigido.

Ante 0 exposto, este trabalho almeja obter uma anélise meticulosa dos argumentos
antagbnicos a arbitragem com a administracdo pulblica, de modo a evidenciar as suas
incoeréncias e defender a sua viabilidade. Nesse sentido, para alcancar esses objetivos, sera
realizado um levantamento bibliografico no acervo nacional e internacional sobre o tema, bem
como pesquisa jurisprudencial e realizacdo da analise das leis brasileiras, que tratem da
arbitragem com a administragdo publica.

Para tanto, este estudo adotard como método de abordagem o hipotético dedutivo:
a partir da formulacdo da hipdtese acerca da limitacdo dos entes publicos em participar do
processo arbitral ante as caracteristicas do direito administrativo e principalmente dos
principios da legalidade, indisponibilidade do interesse publico e publicidade, ante as teorias
procedimentais da arbitragem em que s&o tidas como contrarias com a natureza juridica da
Administragdo Publica, que a inviabilizaria.

No que concerne ao método procedimental, utilizar-se-d0 o hermenéutico, o
analitico, o interpretativo e o historico. Assim, partindo da abordagem acerca do surgimento
do direito administrativo e da evolucdo histérica da viabilidade da arbitragem com a
administracdo publica, apresentando a arbitragem como um meio de resolucdo de conflitos,
bem como realizando uma delimitacdo transacional no conflito de natureza puramente publica
em consonancia com a andlise da Lei n° 9.307/96, por meio da descricdo analitica dos seus
principais aspectos, cortejando-a com as caracteristicas da administracdo publica e 0s seus
principios.

Por seu turno, as técnicas de pesquisa adotadas serdo a documental e a
bibliografica. Os documentos a serem consultados sdo 0s que estdo nas bases publicas e
oficiais, como as leis, decretos, julgados e demais diplomas pertinentes ao tema. Ademais, a
pesquisa bibliografica contard com o suporte de livros, artigos, sites, revistas, repositorios de
trabalhos académicos e periddicos.

Preliminarmente, no segundo capitulo trataremos da evoluc¢éo histdrica do Direito
Administrativo e as suas duas grandes reformas administrativas no Brasil, com destaque para
implementacdo de um modelo administrativo gerencial recorrente da segunda reforma, que
visava atrair interesses de investidores da iniciativa privada, para isso, o legislador autorizou a
utilizagdo da arbitragem nos contratos de concessdo e de parceria publico-privado, por meio
das Leis n° 11.079/04 e 8.987/95. Além disso, serd abordada a natureza da administracéo

publica, a classificacdo dos atos administrativos, as principais caracteristicas dos contratos
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administrativos e por fim, a conceituacdo dos principios basicos da administragdo publica que
sdo de observancia obrigatoria.

Posteriormente, no terceiro capitulo abordaremos a arbitragem como um meio de
resolucdo de conflitos, classificando os métodos em autotutela, autocomposicdo e
heterocomposicdo, sendo explanada ainda a natureza juridica contratual da arbitragem em
consonancia com os direitos da administracdo publica que podem ser dirimidos na arbitragem
de acordo com os critérios da arbitrabilidade subjetiva e objetiva.

Ato continuo, no quarto capitulo, é apresentada a delimitacdo transacional no
conflito de natureza puramente publico na arbitragem, sendo enfrentando os trés argumentos
principais contrarios a arbitragem com a administracdo publica: principio da legalidade, o
principio da indisponibilidade do interesse publico e o principio da publicidade, apresentado
também a evolucdo historica legislativa no Brasil, viabilizando a arbitragem com a
administracdo publica e ao final do trabalho, serdo apresentados os resultados da pesquisa
realizada sobre a viabilidade da arbitragem com a administragdo publica e seus limites

objetivos, ante os paradigmas constitucionais e do Direito Administrativo.



16

2 AEVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A formacéo do Direito Administrativo foi impulsionada por Montesquieu, calgado
na teoria da separacdo dos poderes e no principio da legalidade, em 1748, tendo
reconhecimento como ramo autdnomo com o desenvolvimento do Estado de Direito. A
criagdo do Estado de Direito foi um importante marco, ante a necessidade de seguranga
minima entre os administrados e a Administracdo publica, restando ao direito a funcdo de
delimitar as funcBGes governamentais, para garantir o interesse publico.

Desse modo, o direito administrativo surgiu na Franca, no final do século XVIII e
inicio do século XIX (pds-revolucionario), pois a triparticdo das funcdes do Estado ensejou a
especializacdo das atividades do governo, aliado a independéncia dos 6rgaos responsaveis
pela realizacdo dessas tarefas. De modo que € possivel perceber atualmente todas essas
caracteristicas na Administracdo Publica, principalmente com relacdo ao principio da

legalidade.

2.1 A REFORMA DO ESTADO E OS NOVOS MODELOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

As reformas do Estado que ocorreram a partir da década de 30, foi um grande
marco na evolucdo da administracdo publica, haja vista que o legislador estabeleceu normas
vinculadoras ao administrador publico, as quais deveriam ser preestabelecidas em lei.De
acordo com Vagner Flausino?, isso influenciou a descentralizacido dos servigos publicos,
tendo como consequéncia a criagdo de mecanismos juridicos como instrumentos contratuais.

Isso porque, essas reformas tinham como principal escopo, materializar a
transferéncia da prestacdo de servicos publicos aos entes privados, com a finalidade de
resguardar a protecdo do patrimdnio publico e do investidor privado. Dessa forma, no Brasil,
houve duas grandes reformas administrativas: a primeira foi iniciada na era Vargas em 1937,
conhecida por sua rigidez, denominada de burocratica e a segunda em 1995, conhecida por
sua flexibilidade e eficiéncia, responsavel pela implantacdo de um modelo administrativo

gerencial.

! FLAUSINO, Vagner Fabricio Vieira. Arbitragem nos Contratos de Concessdo de Servigos Publicos e de
Parceria Publico-Privada. Curitiba: Jurud, 2015.
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2.1.1 Reforma burocrética

Esse modelo é caracterizado por uma forte intervencdo do Estado nos setores
produtivos, a época o pais solicitava uma nova ordem para solucionar os impasses decorrentes
do plano politico, econdmico e social. Buscando uma substituicdo da administracdo
patrimonialista decorrente das monarquias, uma vez que havia uma recorrente confuséo
patrimonial entre o patrim6nio publico e do soberano.

Por isso, o0s antigos moldes ndo estavam assegurando O progresso, dai a
necessidade da intervencdo do poder publico, por meio da administracdo publica, para separar
patrimonio publico e privado para que o capitalismo pudesse se desenvolver, tendo em vista
que administrar tornou-se incompativel com o capitalismo industrial do seculo XX.

No entanto, de acordo com Di Pietro?, esse periodo ficou caracterizado por seu
formalismo excessivo, resultando na criacdo de procedimentos mais rigidos com o fim de
selecionar os recursos humanos para celebracdo dos contratos com a administracdo publica e
consequentemente tendo implantacdo de um controle orcamentario pdblico com maior
eficiéncia nas prestacdes destinadas ao cidadao.

Para Luiz Pereira®, a administragdo plblica burocratica demonstra ineficiéncia na
prestacdo dos servicos publicos, principalmente no lapso da migracédo do Estado liberal para o
social no século XX, havendo necessidade de uma reformulacdo do modelo adotado:

A Administracdo Publica burocratica classica foi adotada porque era uma
alternativa muito superior a administracdo patrimonialista do Estado. Entretanto, o
pressuposto de eficiéncia em que se baseava ndo se revelou real. No momento em que o

pequeno Estado liberal do século XIX deu definitivamente lugar ao grande Estado social* e

2Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Plblica. Concessdo, Permissdo, Franquias,
Terceirizacdo e outras formas. 4.ed. Séo Paulo: Atlas, 2002.

SPEREIRA, Carlos Luiz Bresser. Da Administragdo Plblica Burocracia Gerencial. Revista do Servico Publico.
Disponivel em: < Professor Bresser-Pereira (bresserpereira.org.br) > Acesso em: 10 out. 2022.

40 Estado Social foi uma estratégia para aumentar a qualidade de vida e diminuir a desigualdade inerente ao
capitalismo, porque o capitalismo é um sistema econdmico bastante eficiente, mas é cego & justica e a
estabilidade. E um tipo de sociedade que vive em meio a crises e tende a concentrar a renda na mdo dos mais
poderosos, dos mais espertos, dos mais ladrdes, dos mais inteligentes, aqueles que forem 'mais' alguma coisa, e
que deixa 0os mais pacificos e mais modestos fortemente prejudicados. Por outro lado, descobriu-se que se
fossem criados grandes servigos publicos gratuitos de educagdo, de salde, de assisténcia social, e se fosse
montado um sistema de previdéncia social universal, a qualidade de vida da populacdo poder ser
substancialmente melhorada, a um custo relativamente baixo” (PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. E o Estado capaz
de se autorretormar? In: Desigualdade & Diversidade - Dossié Especial, segundo se mestre de 2011. p. 16.
Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/papers/ 2011/11.36.Estado capaz autoreformar.pdf> Acesso
em: 10 out. 2022.
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econbmico do século XX, verificou-se que ndo garantia nem rapidez, nem boa qualidade, nem
custo baixo para 0s servi¢os prestados ao publico.

Na verdade, a administracdo burocratica é lenta, cara, autorreferida, pouco ou
nada orientada para o atendimento das demandas dos cidaddos. Assim, o resultado dessa
interagdo foi um sistema administrativo que se tornou formalistico e ineficiente, tendo em
vista as incongruéncias entras as normas estabelecidas e as rela¢fes sociais, sendo necesséria

a realizagdo de uma segunda reforma.

2.1.2 Reforma gerencial

Essa segunda reforma se destacou a partir da metade da decada de 80, lapso
marcado por reformas mundiais® nos modelos administrativos. Essa reforma foi uma resposta
ao Estado Social, encarregando o poder publico de ampliar o rol dos servigos ofertados ao
cidaddo, no entanto, essa iniciativa trouxe consigo problemas de ordem estrutural, porque o
ente publico ndo tinha a estrutura adequada para o fornecimento desses servicos, tornando-se
imprescindivel a participacdo da iniciativa privada para o atendimento dessas demandas.

Ato continuo, a administracdo publica também tinha problemas de ordem
econémica, uma vez que a escassez dos seus recursos delimitava os investimentos publicos,
nas mais diversas areas, como saude, educacdo, transporte, etc.,por outro lado, tem-se a
iniciativa privada com poder aquisitivo e interesse no investimento pablico, ou seja, uma
maior aproximacao entre esses dois grupos seria algo muito benéfico tanto para o interesse
publico, como também para o desenvolvimento econdmico do pais.

Com isso, de acordo com Carlos Carvalho®, levando-se em consideragio a
estrutura fisica do Estado em consonédncia com sua insuficiéncia de recursos econdémicos, com
0 advento do Estado Social, o ente publico passa a assumir uma maior responsabilidade nas
esferas sociais, mas diante da sua impossibilidade de administrar tais obrigacdes ver-se
obrigado a transferir a execugdo de suas tarefas as empresas privadas, por meio de contratos

de concessao de servicos publicos e de parcerias.

°Na Gra-Bretanha, originou-se a Reforma Gerencial, buscando tornar os administradores publicos mais
autdbnomos e as agencias executoras dos servicos mais descentralizadas. Nos EUA, esse processo foi marcado
pelas iniciativas de descentralizagdo, desregulacdo e delegagdo de atividades estatais paras as organiza¢des ndo
governamentais.

®CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de. Os Novos Caminhos do Direito Administrativo no Contexto Evolutivo
do Estado de Direito In: FLAUSINO, Vagner Fabricio Vieira. Arbitragem nos Contratos de Concessdo de
Servicos Publicos e de Parceria Publico-Privada. Curitiba: Jurug, 2015.
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Diante disso, era necesséria a criacdo de medidas que estimulassem os interesses
dos novos investidores, atento a isso, em 1995, o governo de Fernando Henrique Cardoso,
iniciou a reforma administrativa com o modelo gerencial, elaborando um Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE), o presidente estava buscando o incentivo das
parcerias com o setor privado, com o fim de aumentar a eficiéncia da gestdo publica, devido a
crise que estava assolando o Estado.

Dessa forma, esse plano tinha como escopo diminuir a divida publica e ampliar
sua capacidade de arrecadacdo, para que melhor pudesse atender as necessidades dos
cidaddos, aliado com isso, no plano politico se buscava a participagdo das pessoas na gestao
publica. Nesse contexto, foram editadas algumas leis’ para privilegiar a eficiéncia nas
prestacdes dos servicos publicos e atrair investidores do setor privado, para direcionar esses
investimentos principalmente em obras de infraestruturas.

Por conseguinte, era necessario implementar outras medidas para atrair 0sS
interesses da iniciativa privada aléem da garantia do retorno financeiro, principalmente no
tocante a resolucéo de conflitos. Por isso, o legislador autoriza a utilizacdo da arbitragem nos
contratos de concessdo e de parceria publico-privado, por meio das Leis n° 11.079/04 e
8.987/95. Seguindo os ensinamentos de Vagner Flausino®, essa implementagdo da arbitragem
foi extremamente necessaria, uma vez que a subordinagdo dessas disputas entre o setor
publico e privado perante o judiciario ndo eram bem recepcionadas pela iniciativa privada,
principalmente por dois motivos:

1- Os procedimentos judiciais sdo burocraticos e passiveis de muitos recursos, o
que impossibilita que a resolucao do conflito aconteca de modo célere e econémico;

2- A incerteza do resultado ao processo, uma vez que ha um ativismo judicial em
prol do ente publico, 0 que ocasiona aos investidores riscos aos investimentos.

Carlos Salles®, explica que o procedimento de arbitragem é um meio de
resolucdo de conflito que gera um dinamismo sendo fundamental a efetivacdo da solucdo do
litigio, principalmente as controvérsias decorrentes na execucao de contratos ou acordos, pois
a auséncia desses mecanismos pode gerar insegurancas aos negocios celebrados com o Poder

Publico, ante a perspectiva da necessidade de um processo judicial com anos de duracéo.

"Cita-se a titulo de exemplo as seguintes leis: Lei de ConcessGes de Servigos Plblicos (Lei 8.987/95); Lei n®
11.079/04 (regulamentou as parcerias publico-privado).

8  FLAUSINO, Vagner Fabricio Vieira. Arbitragem nos Contratos de Concessdo de Servigos Publicos e de
Parceria Publico-Privada. Curitiba: Jurud, 2015.

9SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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Além disso, quando se observa a natureza juridica da administracdo publica e 0s
condicionamentos em que o agente publico esta limitado na forma da lei para garantir a
finalidade do interesse publico, sob pena de cometer ilicitos de desvio de finalidade moral e
legal, esses atos causam inseguranca no investidor da iniciativa privada, pois ha uma clara
superioridade na relacdo contratual administrativa da pessoa publica com relacdo ao ente
privado.

Por isso a necessidade de implementacdo da arbitragem como um meio de
resolucdo de conflitos ante os contratos celebrando entre o meio publico e privado, porque as
caracteristicas administrativas causam espanto a pessoa juridica privada, ante principalmente,
seus processos burocraticos e relacdo contratual desequilibrada, tendo em vista que sua

natureza juridica é o munus publico, sendo vejamos, os tracos do Direito Administrativo.

2.2 ADMINISTRACAO PUBLICA

De acordo com André Ramo'®, o poder de um Estado seria uno e indivisivel,
representando sua soberania, sendo esse poder manifestado por suas fungdes, que, no entanto,
seriam exercidas por 6rgaos, mas nao afrontando o principio da unicidade, uma vez que essas
divisdes de funcbes seriam essenciais ao Estado, uma vez que ndo se poderia assegurar
direitos sem que o Estado estivesse estruturado na separacdo dos poderes, isso garante que
nenhum poder consiga erradicar direitos sem violar a ordem constitucional.

Assim, no ambito juridico, a palavra administracdo, traz consigo definicéo
contraria a propriedade, isso significa que existe uma geréncia de interesses alheios, uma vez
gque em regra o proprietario é o proprio gestor dos seus bens e interesses. Diante disso,
ressalta-se que o ato de administrar estd atrelado a ideia de zelo e cuidado dos bens e
interesses da coletividade

Enquanto que a propriedade remete a ideia de disponibilidade e alienacdo, ao
passo que 0s poderes do administrador devem ser limitados a sua gestdo, necessitando
obrigatoriamente de autorizacdo especial dos bens para a realizacdo de atos como alienacéo,
distribuicdo, rentncia e oneracdo, os quais sdo inerentes da natureza patrimonial privada, a
medida que na administracdo publica, esse consentimento deve vir expresso em lei, por isso a

necessidade de compreender os atos administrativos.

0TAVARES, André Ramo. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva,2002.
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2.2.1 Natureza da Administracdo Publica

Seguindo os ensinamentos de Hely Lopes!!, a natureza da administracdo é a um
munus puablico, isso é visa a conservacdo dos bens, servicos e interesses da coletividade. Por
isso, 0 administrador esta obrigado a cumprir os fundamentos da moral administrativa e do
Direito, pois 0 agente assume com a coletividade um compromisso de servi-la, sequindo 0s
interesses do Estado. Toda a atividade do administrador deve ser orientada pelo fim do bem
comum da coletividade administrada, caso aconteca um desvio dessa finalidade ou
afastamento, ha uma traicdo ao mandato, porque a sociedade instituiu o administrador para
alcancar o bem-estar social, sendo imorais e ilicitos os atos praticados contra os interesses da
coletividade.

Assim, 0 agente publico ndo tem discricionariedade de dar fim diverso aos
objetivos prescrito em lei para as suas atividades, porque seus deveres e poderes sao
outorgados em beneficios da comunidade administrada. Com isso, Celso Antonio Bandeira®?,
faz uma distingdo, com base em Renato Alessi, do interesse primario e do interesse
secundario do Estado, mencionando que estes interesses s6 podem ser buscados pelo Estado
quando ‘“coincidentes com os interesses primarios, ou seja, com os interesses publicos
propriamente ditos”.

Haja vista que, os fins da Administracdo Publica estdo entrelacados com o
interesse publico primario, de modo que o0s atos ou contratos administrativos firmados sem
observancia desse preceito restam configurados de desvio de finalidade.Ou seja, quando o
gestor age de modo destoante dos interesses estabelecidos para a maquina do Estado,
descumprindo a lei e a constituicdo, ha desvio, de modo que, esses atos sdo desprovidos de

validade, ndo podendo produzir efeitos.

2.3 ATOS ADMINISTRATIVOS

Hely Lopes®® define atos administrativos como, “toda manifestacio unilateral de
vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato

adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes

11 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE, Carla Rosado; FILHO, Jos¢é Emmanuel Burle. Direito Administrativo
Brasileiro, ed. 42, Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

12Celso Antbnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 322 ed., S&o Paulo, Malheiros Editores,
2015, p. 67.

BMEIRELLES, Hely Lopes; BURLE, Carla Rosado; FILHO, José Emmanuel Burle. Direito Administrativo
Brasileiro, ed. 42, Sdo Paulo: Malheiros, 2016
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aos administrados, ou a si propria”. Nessa diafora esses atos possuem caracteristicas especiais,
tais como, presuncéo de legitimidade.

Pois, sdo considerados validos dotados de exigibilidade, pois a administracdo
publica ndo precisa ingressar com um processo judicial para aplicar puni¢cbes como ocorre
com empresas privadas, possui autoexecutoriedade e imperatividade, usa a forga por si mesma
além de criar obrigacGes com tipicidade, haja vista que estdo previstos em lei. Ante 0 exposto,
faz-se necessario distinguir o que sdo 0s atos de império, atos de gestdo e atos de expediente
na administracdo publica.

2.3.1 Atos de gestao

De acordo com Maria Sylvia Zanella'®, sdo aqueles exercidos sem que a
administracdo Publica empregue sua supremacia sobre os particulares, em posicdo de
igualdade, inclusive esses atos séo regidos pelo Direito Privado, ou seja, € aquele que ordena
a conduta interna da Administracdo e também dos seus servidores, seja com a criacdo de
direitos e obrigacgdes entre eles, seja com execucdo de servicos publicos mediante despacho,
aluguel de imoével de propriedade de uma autarquia, movimentacdo de funcionarios com atos
de provimento de cargo, autorizacfes e permissdes, alienacdo ou aquisi¢do de bens e contratos
em geral. Esses atos ndo sdo administrativos, mas séo tipicos de administracdo, sendo

semelhantes aos praticados por pessoas privadas, por isso, sao regidos pelo Direito Privado.

2.3.2 Atos de império

Alexandre Mazza®® define como sendo, aqueles que detém uma ordem ou decis&o
coercitiva da Administracdo Publica para com os seus administrados, em posicdo de
superioridade. Assim, a obediéncia a esses ndo € uma faculdade do particular, sdo praticados
ex officio, uma vez que se faz presente o principio da Supremacia do Interesse Publico, ndo
podendo, portanto, os interesses publicos se submeterem aos interesses privados, devendo em
regra ser sempre priorizado, sdo exemplos desses atos: decreto expropriatorio, requisi¢cdo de
bens, interdicdo de atividade ou apreensdo de mercadorias, etc. Assim, iSSo ocorre, porque 0
Estado estd atuando em defesa do interesse publico propriamente dito, ou seja, 0s chamados

interesses primarios.

4PIETRO, Maria Sylvia Zanella (2008). Direito Administrativo (212 ed.). S&o Paulo: Atlas.
SMAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo (22 ed.). Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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2.3.3 Atos de expediente

Conforme os ensinamentos de Celso Anténio de Melo!®, sdo atos interno da
Administracdo com escopo de dar curso aos servi¢os desenvolvidos por uma entidade, ou
6rgdo de uma reparticdo, envolvendo todo preparo e movimento de processos, como
despachos, expedicao de papéis, recebimento, sem que haja decisdo do mérito administrativo.
Ou seja, resta desprovido de caracteristicas de contetdo decisério, vez que tais atos nao

podem vincular a administracdo com os administrados.

2.4 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

De acordo com Francisco Otavio de Almeida'’, os contratos administrativos sdo
instrumentos juridicos estabelecidos entre a Administracdo Publica enquanto poder estatal e
os particulares em consonancia com as demais entidades administrativas, ordenadas pelas
normas do direito publico, sempre visando o atendimento ao interesse publico. S&o
instrumentos formais e escritos, enquadrando-se da categoria de contrato de adesédo, regidos
pelo principio da pessoalidade instituto personae de modo que sua execucdo deve ser
efetivada pela pessoa que se obrigou diante da Administracdo Pablica.

Ante o interesse publico envolvido nos contratos administrativos, a Administracdo
possui garantias de superioridade sobre o contratante, sendo essa regra uma forma de proteger
o0 interesse publico. Nesse contexto, quando um ente privado celebra negociacdo com o ente
publico, essas regras devem ser observadas, como também os seus principios basicos, as quais

verdo a seguir.

2.5 PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS

Os principios basicos da administracdo publica sdo de observancia obrigatoria
para 0 bom desempenho do administrador e na interpretacdo do Direito Administrativo,
estando especificados no artigo 37 da Constitui¢do Federal, que prevé o seguinte: “A

administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do

16 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 322 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2015.
"PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.”

2.5.1 Principio da legalidade

E uma garantia que ninguém sera obrigado a fazer alguma coisa, sem haver
previsao legal, no entanto, esse principio ndo esta restrito a interpretacdo do que é permitido
ou proibido por lei, mas o sistema juridico brasileiro podera atribuir limitacdo a autonomia
privada aliado a obrigatoriedade da atuacdo administrativa.

Uma vez que segundo, Bobsin Arthur®, no ambito do direito administrativo, esse
principio representa o seguinte: “no direito privado, tudo aquilo que nao ¢ proibido, €
permitido. No direito administrativo, so € permitido aquilo que € autorizado por lei.” Isso
significa que o agente publico em sua atividade funcional deve estar regido por esse principio
se condicionado as exigéncias legais, ndo havendo margem para desvio de sua fungéo
tampouco afastamento, sob pena de cometimento de ilicito como responsabilidade criminal,
civil e disciplinar, conforme analise de cada caso concreto.

Haja vista que, na Administracdo Publica ndo existe vontade pessoal, vez que s
realiza as atividades autorizadas em lei, enquanto do outro lado, quando comparado com o
ambito juridico particular, é licito tudo aquilo que a lei ndo proibe, sendo a omissao legislativa
uma faculdade. Ainda nesse sentido, Hely Lopes'®, defende que as leis administrativas,
comumente sdo de ordem publica, significando que ndo podem ser descumpridas, devido aos

seus poderes-deveres, 0s quais sdo irrevogaveis pelos agentes publicos.
2.5.2 Principio da impessoalidade ou finalidade e igualdade
Representa 0 imperativo de a administracdo publica aplicar as leis de modo

isondbmico e equanime para os administrados, uma vez que todos sdo iguais perante a lei,

buscando impedir atribui¢fes de vantagens indevidas por vontades pessoais do administrador.

18BOBSIN, Arthur. Os 5 mais Importantes Principios do Direito Administrativo na CF. Aurum, 2020. Disponivel
em: <https://www.aurum.com.br/blog/principios-do-direito-
administrativo/#:~:text=A%?20administra%C3%A7%C3%A30%20p%C3%BAblica%20direta%20e%20indireta

%20de%20qualquer%20dos%20Poderes%20da%20Uni%C3%A30%2C%20dos%20Estados%2C%20d0%20Dis
trito%20Federal%20e%20d0s%20Munic%C3%ADpios%200bedecer%C3%A1%20a0s%20princ%C3%ADpios

%20de%20legalidade%2C%20impessoalidade%2C%20moralidade%2C%20publicidade%20e%20efici%C3%A
Ancia.%E2%80%9D> Acesso em 16 out. 2022.

MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE, Carla Rosado; FILHO, Jos¢ Emmanuel Burle. Direito Administrativo
Brasileiro, ed. 42, Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
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Com isso, Hely Lopes, leciona que, esse principio representa a finalidade imposta
ao administrador praticar o fim legal da lei, o qual seria o ato da forma impessoal, excluindo a
promocdo pessoa seja de autoridades ou servidores publicos, pelas suas realizacdes, para
proteger o interesse publico e evitar o desvio de finalidade?®. Assim, o principio da finalidade
veda a realizacdo de atos administrativos sem a observancia do interesse publico ou até
mesmo conveniéncia para a Administracdo, para que o ato sempre tenha finalidade publica,
impedindo a satisfacdo de interesses préprios do agente ou de terceiros envoltos nos interesses
privados, ocasionando o desvio de conduta dos agentes publicos podendo inclusive constituir

abuso de poder.

2.5.3 Principio da moralidade

E imprescindivel para que o principio da impessoalidade seja respeitado. Pois é o
responsavel por impedir a obtencdo de vantagens desprovidas de boa-fé. Assim, esse principio
estabelece a validade dos atos administrativos, tratando-se de uma moral juridica, que de
acordo com Hauriou?!, seria um conjunto de regras de conduta as quais foram retiradas da
disciplina interna da Administracdo Publica, pois o agente publico na condi¢do de humano é
racional, possuindo capacidade para diferenciar o que é o honesto ou ndo, portanto nas suas
atividades funcional na Administracdo Publica ndo pode descartar o elemento €ético na sua
conduta.

Com isso, 0 agente publico além de observar os principios da legalidade,
impessoalidade deve decidir entre o que € honesto e desonesto no campo do Direito e da
Moral, pois nem tudo que é legal sera ético, portando, a moral juridica € para disciplinar o
agente publico no @mbito da administracdo interna. A moralidade administrativa no dizer de
Fraco Sobrinho esta intimamente ligada ao conceito de bom administrador, caracterizado pela
sua competéncia legal em cumprir as regras vigentes, como também observar a moral comum.

Sendo, portanto, notdrio que essa moral é elemento integrativo indissociavel do Direito.

2.5.4 Principio da publicidade

20A lei de agdo popular (Lei n°® 4.717/65, art. 2°, paragrafo Ginico, “e”) conceitua desvio de finalidade como
sendo: o fim diverso daquele previsto, implicita ou implicitamente, na regra de competéncia do agente.
ZIHAURIOU, Maurice. Précisélémentaires de DroitAdministratif.Paris, 1926.
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E decorrente da necessidade de transparéncia do poder publico em relagio aos
atos pUblicos em face dos seus administrados, salvo nos casos de sigilo?2. A divulgacdo dos
atos administrativos é obrigatoria desde a vigéncia do Decreto 572 de 1890, imposta pelo
Decreto 4.520 de 2002, no entanto, as leis s6 obtiveram vigéncia com a publicagdo do art. 1°
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Portanto, a publicidade é uma divulgacdo oficial com escopo dar conhecimento
publico aos atos publicos, por isso as leis, atos e contratos que possuem resultados juridicos
externo aos 6rgdos que exigem publicidade sdo dotados de validade perante as partes e
terceiros, ou seja, € universal. Nesse sentido, resta evidente que a publicidade é um requisito
de eficacia e moralidade, ndo sendo mero elemento formativo do ato, uma vez que os atos em
que estejam eivados de irregularidades ndo se convalidam com a publicidade, tampouco o0s
regulares dispensam esse ato quando é exigido.

Assim, a publicacdo do ato é a regra, admitindo-se sigilo apenas nos casos de
seguranca nacional, interesse superior da Administracdo nos processos declarados, sigilos nos
termos da lei e também nos casos de investigagfes policiais. Além disso, esse principio
também abrange atuacdo estatal, ndo apenas no campo da divulgacdo oficial, mas também

para propiciar conhecimento da conduta interna do agente publico.

2.5.5 Principio da eficiéncia

Tem como principal objetivo evitar falhas e desperdicios na Administracéo
Pablica. Pois os recursos publicos devem ser utilizados de modo produtivo, com a
potencializacdo dos recursos econdmicos, tendo como resultado, maiores indices de eficiéncia
com rendimento funcional. Com a emenda 45/2002, esse principio passou a ser um direito
constitucional, conforme art. 5, inciso LXXVII?, uma vez que essa norma estabelece
celeridade nos processos judiciais e administrativos, nas tomadas de decisbes e no seu
cumprimento.

Logo, a tardanca no processo afronta diretamente uma norma constitucional e um

principio administrativo, o que podera ensejar na responsabilidade do servidor que provocou a

22 previsdo de sigilo deve ser previamente declarada conforma as Leis n° 8.159/91; Lei n° 12.527/2011 e
Decreto n® 2.134/97

230 titulo 11, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, inseriu no art. 5° o inc. LXXVIII - a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitac&o.
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afronta. Inclusive nos conflitos entre particulares e o ente pablico, a solu¢do do impasse deve
ocorrer no sentido de abarcar o principio da eficiéncia, haja vista a necessidade de resolver o

conflito com menor tempo e custo, garantindo a seguranca juridica.

2.5.6 Considerac0es finais do capitulo

Pretendeu-se com esse capitulo tratar da evolugdo histérica do Direito
Administrativo, abordando as duas reformas do Estado responsavel pela implementacdo dos
novos modelos da Administragdo, como a reforma burocratica e a reforma gerencial, sendo
nesta Gltima autorizada a utilizacdo da arbitragem nos contratos de concessdo e de parceria
publico-privado. Além disso, abordou-se a natureza juridica da Administracdo Publica, as
definicbes de atos administrativos, a conceituacdo de contratos administrativos em
consonancia com a abordagem dos principios basicos da administracdo publica, os quais séo
de observancia obrigatoria para 0 bom desempenho da administragdo. Passaremos, entéo, ao

exame da arbitragem como um meio de resolucdo de conflitos.
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3 A ARBITRAGEM COMO MEIO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

A civilizacdo é decorrente da propria natureza humana. No entanto, quando se
escolhe adentrar em um grupo, é necessario o cumprimento de regras, incluindo a realizacéo
de cessdes de direitos, cumprimentos de deveres e obrigacdes, com o fim Ultimo da paz social,
surgindo o Estado juridicamente, para organizar a coletividade estatal.

Esse agrupamento social exige do homem uma capacidade negocial,
principalmente em seus aspectos individuais, para dividir os bens disponiveis da coletividade,
com os seus semelhantes. Essa ordenacdo é elaborada para ser seguida pelos cidaddos
enquanto estado fisiologico do Direito, mas com a inobservancia de preceitos da conduta,
instaura-se uma colisdo de interesses sociais, surgindo o conflito que necessita ser
solucionado.

O conflito esta presente na humanidade desde os seus primordios, sendo
inevitdvel em circunstancias consideradas antagonicas, podendo-se ainda assegurar que
derivam das confusfes das relacdes sociais e sua resolucdo frequentemente dar-se-a por meio
do Direito. No entanto, de acordo com Carnelutti®*, o simples conflito de interesse ndo tem
relevancia juridica, pois seria possivel a conformacao da insatisfacdo por quem tem interesse.

Mas, ao contrario, quando ha relevancia juridica, é possivel que adote atitudes
para adquirir o bem objeto do conflito, exercendo assim, sua pretensdo, tendo como
consequéncia, a sua satisfacdo do interesse, quando ndo ha resisténcia, mas havendo esse
obstaculo, estariamos diante de um conflito de interesses com pretensdes resistidas, ou seja,
uma lide. Assim, ocorreria ao ter interesse, exerce-se a pretensdo sobre o objeto, mas com
resisténcia da contraparte.

Neste caso, uma situacdo que inicialmente mostrava-se apenas como um simples
conflito de interesse, que é quando duas pessoas possuem interesse sobre 0 mesmo bem, passa
a ser qualificada como uma pretensdo resistida. Outrossim, os termos conflitos e litigios,
frementemente, de modo erréneo, confundem-se como sindnimos. Todavia, adotando o
conceito de lide, descrito por Carnelutti, seria coerente abordar litigio como sinénimo de lide,
enquanto, o conflito, estaria em uma concepcdo lato sensu, englobando, qualquer conflito de

interesse, mesmo que ndo tenha havido uma manifestacao pretensdo e resisténcia.

24 Cf. Sistema didirittoprocessualecivile, t. I, p. 44.
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3.1 0S MEIOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

De acordo com Petronio Calmon®, muitos conflitos ndo encontram uma
resolucdo, é o que ele determina como litigiosidade contida, considerando como um problema
cronico para a sociedade, porque com a resolucdo de um conflito ha também a restauragdo da
paz social. No mais, esse impasse ndo é solucionado muitas vezes porque, ndo é
compensatério valer-se do processo judicial e os outros meios de resolucéo de conflitos ndo se
apresentam eficazes para prover essa deficiéncia.

Além disso, € importante ressaltar que, a ordem juridica brasileira, apenas
disponibiliza os direitos patrimoniais disponiveis para serem dirimidos por meio alternativos
de solucdo de conflitos. Segundo a doutrina majoritaria, existem trés métodos de resolugéo de

conflitos. Autotutela, autocomposicéo e heterocomposicéo.

3.1.1 Autotutela

Conhecida também como autodefesa, atualmente vedada pelo ordenamento
juridico, sendo considerado crime, pois uma das partes se utiliza da forca para submisséo da
outra, ou seja, uma das partes impde o sacrificio de interesse da outra, na solucdo do conflito,
com o0 uso da ameaca, esperteza e até mesmo da forca, conduzindo um descontrole social,
tendo como consequéncia a prevaléncia da violéncia.

Logo, € a solucdo dos conflitos pelo uso das proprias formas, a chamada “justiga
com as proprias maos”. No campo do direito penal, a Unica excludente de ilicitude para esse
tipo de conduta seria a legitima defesa, a qual, nos termos do art. 25 do Codigo Penal, seria o
uso moderado dos meios necessarios para repelir uma injusta agressao atual ou iminente,
podendo ainda ser com relacdo a direito proprio ou de outrem.

N&o obstante, no direito civil, de acordo com André Almeida®, existem duas
hipdteses da autotutela na lei, as quais seriam a legitima defesa da posse, quando ela é
ameacada e o desforco imediato, quando a posse é perdida. Mas vale ressaltar que em todos
os exemplos citados, tanto no campo do direito criminal, como no direito civil, a aplicacéo
excessiva da violéncia podera incorrer em desproporcionalidade e em consequente

responsabilizacéo.

BCALMON, Petronio. Fundamentos da Mediacéo e da Conciliagéo, 32 ed. Gazeta Juridica, 2015, Brasilia, DF.
% ALMEIDA, André. Autotutela da Posse: desforco imediato x Legitima Defesa. JusBrasil, 2016. Disponivel
em: <https://www.google.com/amp/s/dedf5.jusbrasil.com.br/noticias/427683198/autotutela-da-posse-desforco-
imediato-x-legitima-defesa/amp> Acesso em 26 de nov. 2022. Acesso em 26 de nov. 2022.



https://www.google.com/amp/s/dedf5.jusbrasil.com.br/noticias/427683198/autotutela-da-posse-desforco-imediato-x-legitima-defesa/amp
https://www.google.com/amp/s/dedf5.jusbrasil.com.br/noticias/427683198/autotutela-da-posse-desforco-imediato-x-legitima-defesa/amp
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3.1.2 Autocomposicao

Seria quando as partes diante de uma lide passivel de disponibilidade, tendo de
modo consciente, sacrificam o seu préprio interesse, total ou parcialmente, ou seja, chegam a
um acordo sem emprego de conectividade, manifestando-se exclusivamente por meio da
vontade de modo unilateral ou bilateral, podendo inclusive acontecer dentro ou fora do
processo por meio da mediacdo e conciliacdo.

A mediacdo é um procedimento voluntério e confidencial, com h4 a presenca de
um terceiro neutro e imparcial, denominado mediador, sendo um mecanismo que facilita e
incentiva a realizacdo de acordos, porém o terceiro ndo tem nenhum poder de decisdo, sendo
um ato informal, com métodos proprios, porém coordenado. Esse procedimento é indicado
quando as partes possuem um nivel de envolvimento entre elas, existindo uma relacdo prévia
a instauracdo do método.

Por outro lado, a conciliacdo, € um dos meios mais utilizados, como uma forma de
evitar a jurisdicdo ou até mesmo para acelerar a resolucdo de uma pretensdo processual.
Assim, € um mecanismo que tem como objetivo incentivar, facilitar e auxiliar as partes a
chegarem em um acordo com incentivo de um terceiro imparcial, utilizando-se de uma
metodologia que permite a apresentacdo de proposicdo, por meio de um conciliador.

Outrossim, William Ury e Roger Fisher?’, também classificam a negocia¢do como
um mecanismo da autocomposicao caracterizado pela conversa direta entre os envolvidos, de
modo, que ndo ha intervencdo de um terceiro para auxiliar ou até mesmo facilitar o dialogo,
uma vez que, essa € uma atividade inerente a condicdo humana, tratando-se de uma pratica
que pode ser informal e pessoal, haja vista que é algo natural da convivéncia humana na
sociedade.

Denominando-se autocomposicdo judicial a resolucdo do conflito obtido pelas
proprias partes e homologado posteriormente na via judicial, sendo procedimento € indicado
quando as partes ndo possuem nivel de envolvimento entre elas, ndo existindo uma relacéo

prévia a instauracdo do método.

2TFISHER, Roger; URY, William. Como Chegar ao Sim: Como Negociar Acordos sem Fazer Concessdes, 32 ed.
Solomon, 2014, Rio de Janeiro, RJ.
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3.1.3 Heterocomposicao

A heterocomposicdo € um meio de resolucdo de conflito, no qual as partes
contrapostas buscam uma resolucdo, quando ndo conseguem ajustar suas divergéncias
automaticamente, buscando entdo solucionar o impasse mediante um terceiro com poder de
decisdo, porém desinteressado, com as mesmas prerrogativas do poder judiciario, sendo esse
método 0 mais conhecido atualmente, podendo-se inclusive citar como exemplo dessa forma,
a arbitragem e a jurisdicdo, as quais possuem atuacdo de um éarbitro ou juiz/tribunal,

respectivamente.

3.1.3.1 Jurisdicgao (estatal)

A jurisdicdo estatal € um método de resolucdo de conflitos, com delimitagéo de
um raio, os quais podem ser especificados por assuntos, territdrios ou até mesmo em razédo da
pessoa. Mas semanticamente, significa direito, ou seja, consistente no poder que o Estado
possui para certificar e satisfazer o direito a um determinado caso, promovido por um juiz
mediante o método processual, com tutela jurisdicional, com o fim de resguardar a ordem

juridica e autoridade da lei, além dos fins sociais e politicos.

3.1.3.2 Arbitragem

A arbitragem ¢é regida atualmente pela Lei 9.307/96. Assim como a jurisdi¢do, a
arbitragem € um mecanismo hetorocompositivo de solucdo de conflitos, no qual as partes
escolhem uma pessoa ou entidade privada (terceiro imparcial) para certificar um direito, caso
existente, solucionando a controversia apresentada na sua exata satisfacdo, sem a participacédo
do poder judiciario. Diferenciando-se da atividade estatal devido a sua natureza privada.

No entanto, uma caracteristica primordial desse procedimento é a vontade das
partes, de modo que essa anuéncia precisa estd expressa em um contrato antecedente ou
mediante compromisso apds o surgimento do conflito, assim a opcdo pela arbitragem pode
ocorrer em dois momentos:

1- Preventivamente: por meio de clausula arbitral, as partes acordam mediante
contrato que qualquer impasse que venha surgir da relagdo contratual serd analisado pela

Camara de Mediacéao e Arbitragem ou por meio de um Juizo arbitral;
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2- Posteriormente: por meio do compromisso arbitral, o conflito surge em
momento posterior a relagdo contratual, no entanto, as partes possuem a possibilidade de
firmarem compromisso convencionando que a controvérsia ja existente sera solucionada por
meio da arbitragem.

Tendo em vista que, o arbitro tem poderes de prolatar sentenga de conhecimento e
promover inclusive o seu cumprindo, pondo fim ao conflito, visto que a sentenca proferida
por um arbitro tem a mesma validade da sentencga proferida pelo juiz estatal com natureza de
titulo executivo judicial. As vantagens desse método € a celeridade, pois, caso as partes nao
tenham estipulado prazo para o procedimento, o arbitro tera até 6 meses para proferir
sentenga, contados da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

Também se pode citar a economia processual, uma vez que a sentenca arbitral ndo
é passivel de recursos, sendo irrecorrivel, alem dos custos do procedimento serem inferiores
aos das demandas judiciais. Ato continuo, a arbitragem é pautada no principio da autonomia
das partes, de modo que isso possibilita ao procedimento uma maior flexibilidade, uma vez
que as regras podem ser estabelecidas pelas prdprias partes com base nas regras de direito,
instituicbes, dando ao arbitro poder de decidir pelo que considere justo, sem vinculagdo
obrigatéria na base legal.

Além disso, as partes podem contratar arbitros especialistas na matéria que esta
sendo discutida, sendo esse conhecimento especifico do arbitro muito vantajoso no momento
de decidir a matéria contratual para dar uma solucdo adequada. Nesse sentido, é possivel
afirmar que a arbitragem é um meio de resolucéo de conflito heterocompositivo que pode ser
instaurado previamente mediante clausula arbitral, ou posteriormente mediante compromisso
arbitral, sendo prevalente sempre a vontade das partes, de modo que hd necessidade de

consentimento expresso das partes em via contratual.

3.2ARBITRAGEM: JURISDICAO CONTRATUAL

A arbitragem é um meio de resolucdo de conflitos hetorocompositivo, o qual deve
ser dotado de direito patrimonial disponivel. Além disso, possui como principal carateristica a
autonomia da vontade envolvida no processo, o qual possui a dinamica do processo
jurisdicional. O Ministro Francisco Rezek? leciona que “da arbitragem diz-se, com acerto,

que é um mecanismo jurisdicional ndo judiciario”.

28 REZEK, J. Francisco. Direito Internacional Publico- Curso Elementar: Sdo Paulo, Saraiva, 1995.
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Sendo, portanto, jurisdicional, porque as decisdes proferidas pelos arbitros sdo
obrigatorias, no entanto, ndo sendo judiciarias, porque sua implementacéo ndo é realizada por
6rgdo judiciarios®. Nadia de Aradjo denomina a arbitragem como sendo “um meio juridico
de solucdo de controvérsias, presentes ou futuras, baseadas na vontade das partes envolvidas,
as quais elegem por si mesma e diretamente, ou por mecanismo por elas determinados,
arbitros para serem os juizes da controvérsia, confiando-lhe a missdo de decidir de forma
obrigatdria o litigio através da prolacdo de um laudo arbitral” *°.

Assim, para que um processo arbitral tenha prosseguimento é necessaria
manifestagdo expressa das partes, como meio de externar suas vontades de acordo,
estabelecendo assim uma convencéo arbitral, nesse acordo serd determinado a jurisdicdo dos
arbitros, limitada aos poderes que as partes Ihe outorgaram, ndo sendo possivel a instauracdo
da arbitragem sem o preenchimento dessa formalidade procedimental.

Tendo em vista que esse pressuposto é fundamental, podendo ainda esse acordo
celebrado entre as partes instituir a forma de clausula arbitral, em um contrato prévio,
referindo-se a instauracdo de resolugdo de disputas futuras, ou se o acordo de celebracédo de
arbitragem ocorrer em momento posterior a assinatura do contrato que originou a
controvérsia, essa hipotese € denominada de compromisso arbitral.

Restando evidente o carater contratual da arbitragem aliado ao seu fundamento
jurisdicional, além disso, de acordo com Sérgio Lima3, por meio da clausula ou compromisso
arbitral, as partes podem expressar suas vontades em pelo menos cinco fatores envolvendo o
processo arbitral, os quais seriam: “modalidade da arbitragem, arbitros, direito processual

aplicavel a arbitragem, direito material aplicavel ao caso e o local da arbitragem”.

3.2.1 Delimitacdo dos direitos da administracdo publica que podem ser dirimidos na

arbitragem

Nesse capitulo, a discussdo sera centralizada em definir quais os limites da
utilizacdo da arbitragem nas entidades publicas e o que pode ou ndo ser dirimido pelo método
arbitral. Em suma, para se verificar a possibilidade da administracdo publica se submeter a
Arbitragem, faz-se necessario analisar, previamente, se 0 ente preenche os requisitos da
arbitrabilidade.

29 «“Além disso, hé a assinalar as categorias andmalas de jurisdigdes ndo judiciérias, para a composigao de litigios
(...).” MARQUES, Jos¢ Frederico. Manual de Direito processual Civil. Sdo Paulo, Saraiva, 1990.

3 ARAUJO, Nadia de. Arbitragem- A Nova Lei Brasileira e a Praxe Interncaional. S&o Paulo, LTr, 1197.

31 LIMA, Sérgio Mourdo. Arbitragem: aspectos fundamentais. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense,2008.
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Com isso, Roberto Portugal®, define arbitrabilidade como sendo o conjunto de
condicdes objetivas e subjetivas que informam a possibilidade de que um conflito possa ser
submetido a arbitragem, sendo que o pressuposto subjetivo serd referente a quem podera
participar da arbitragem, enquanto o objetivo sera relativo a que matéria ou direito pode ser
objeto em conflito a ser solucionado por juizo arbitral®,

Portanto, para que a administragdo publica faca uso desse instrumento, é
obrigatorio o preenchimento dos dois requisitos de admissibilidade objetiva e subjetiva. Além
disso, os entes publicos atuam conforme a taxatividade normativa, seguindo principalmente o
principio da legalidade, por isso, a necessidade de entender o que pode ser arbitrado em

conformidade com os principios administrativos e o direito publico.

3.2.2 Arbitrabilidade Subjetiva

N&o séo todas as pessoas que podem participar de uma arbitragem, havendo uma
delimitacdo a somente pessoas capazes na forma da lei civil. Com isso, a Lei n° 9.306/196
(Lei de Arbitragem), sem sua redacdo original, dispunha na segunda parte do art. 1°: as
pessoas capazes de contratar podem utilizar a arbitragem “(...) para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis” 34, Sendo inegavel a capacidade de contratar as pessoas
juridicas de direito publico, mas a auséncia de previsdo expressa legal autorizando essa
participacdo, restringiu, por muitos anos, o ingresso da Administracdo Publica na arbitragem.

Isso aconteceu porque, segundo as orientagdes do principio da legalidade, no
direito administrativo s6 é permitido tudo aquilo autorizado por lei, ndo havendo margem ao
agente publico para o desvio da sua atividade funcional, sob pena de cometimento de ilicito,
ja que, ndo existe no ambito pablico vontade pessoal, sendo, portanto, esse principio um
obstaculo a arbitragem com entidades publicas até 2015.

Outrossim, esse impasse foi solucionado com a publicacdo da Lei n° 13.129/2015,

que passou a admitir, de forma expressa®®, a possibilidade de a administracdo publica

2BARCELA, Roberto Portugal. Mediagéo e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. E-Book. ISBN: 978-85-02-
17182-4. Disponivel em: < LIVRO Mediacdo e Arbitragem - Roberto Portugal Bacellar | Mariane Duarte -
Academia.edu>. Acesso em 28 de ago. 2022.

%3Vide PEREIRA, Cesar A. Guimaries, op. cit., p. 49: “A arbitrabilidade pode ser vista sob um angulo subjetivo,
ou seja, quem pode submeter-se a arbitragem, e objetivo, relativo as matérias ou tipos de controvérsias ou
pretensdes passiveis de solucéo arbitral. De certo modo, definir a arbitrabilidade corresponde a se examinar a
possibilidade juridica da arbitragem em uma certa situagdo”.

%Em sentido semelhante, o art. 851 do Cédigo Civil admite o “compromisso, judicial ou extrajudicial, para
resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

%Lei n° 13.129 de 2015, art. 1°, § 1° administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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participar na arbitragem, ndo havendo duvida quanto a capacidade dos entes da Administracdo
Publica na utilizacdo da arbitragem, como meio de resolugdo de conflitos, pois o principio da
legalidade ndo estaria mais sendo violado. Disso resulta a possibilidade de admissdo da
clausula compromisséria ndo apenas nos contratos administrativos, como os com fulcro na
Lei n° 8.666/93, mas também em contratos de gestdo, convénios, termo de cessdo, permissao

de uso, etc.

3.3.3 Arbitrabilidade Objetiva

A lei enuncia que a arbitragem podera ser utilizada para “dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” Assim, a dificuldade ¢ delimitar, dentro dos
direitos titulares do Poder Publico, se o objeto do litigio € patrimonial disponivel, para ser
possivel a resolucdo do conflito, por meio da arbitragem. Dessa forma, o carater patrimonial
que regula o instituto, bem como a disponibilidade do objeto, deve ser posto diante do
principio da indisponibilidade do interesse publico®®. Isso porque, o interesse publico sempre
foi tido como indisponivel.

A partir dessa logica (direitos patrimoniais disponiveis), € necessario avaliar se a
lide que se pretende submeter a via arbitral € passivel de patrimonialidade e acima de tudo,
disponibilidade, sendo esses os dois requisitos necessarios para que a administracdo publica
se submeta ao juizo arbitral, no ambito da arbitrabilidade objetiva.Assim, quando a Lei faz
mencao a esses direitos disponiveis, deve-se acatar, 0s quais sdo aqueles que podem ser objeto
de transagdo ou acordos entre as partes litigantes. Com isso, da unido dos dois termos, “os
direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles os quais os titulares tém plena disposi¢do”, ou
seja, sdo 0s possiveis de apropriacdo ou alienacdo, estando excluidos os direitos politicos, de
familia e da personalidade.

Destaca-se que a natureza patrimonial ndo esta restrita a monetariedade, como

apontado por Eduardo Talamini®’: patrimonialidade também se configura pela aptiddo de o

36«A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses qualificados como proprios da
coletividade - internos ao setor publico -, ndo se encontram & livre disposi¢do de quem quer que seja, por
inapropriaveis. O proprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido
de que Ihe incumbe apenas curé-los - o que é também um dever - na estrita conformidade do que predispuser a
intentio legis. [...] Em suma, 0 necessario - parece-nos - é encarecer que na administracdo os bens e os interesses
ndo se acham entregues a livre disposicao da vontade do administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigacéo,
o dever de curd-los nos termos da finalidade a que estio adstritos. E a ordem legal que dispde sobre ela”.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. So Paulo: Malheiros, 2012. p. 74.
S"TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais (composicdes em
juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negdcios processuais e agdo monitoria) — versdo atualizada para o
CPC/2015. Revista de Processo, v. 264, ano 42, p. 83-107, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 99
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inadimplemento ser reparado, compensado ou neutralizado por medidas com conteddo

econbmico. Caio Mario Da Silva Pereira defende que uma obrigacdo contratual geralmente

ter4 um caréter patrimonial, elencando ainda que:
Via de regra e na grande maioria dos casos, a prestagdo apresenta-se francamente
revestida de cunho pecuniario, seja por conter em si mesma um dado valor, seja por
estipularem as partes uma pena convencional para o caso de descumprimento. E,
como tal pena traduz por antecipacdo a estimativa das perdas e danos, a natureza
econdmica do objeto configura-se indiretamente o por via de consequéncia. Podera,
entretanto, acontecer que a patrimonialidade n&o se ostente na obrigacdo mesma, por
falta de uma estimacdo pecuniaria que os interessados, direta ou indiretamente, Ihe
tenham atribuido”. Contudo, o carater econdmico estara presente “ainda no caso de
se nao fixar um valor para o objeto, a lei o admite implicito, tanto que converte em
equivalente pecuniario aquele a que o devedor culposamente falta, ainda que nédo
tenham as partes cogitado do seu carater econdmico originario, e isto tanto nas

obrigacOes de dar como nas de fazer, demonstrando que a patrimonialidade do
objeto é insita em toda obrigacéo.

Ante o0 exposto, os conflitos aparentes ao descumprimento de obrigacOes
contratuais sem razfes econdmicas, ou Seja, clausulas sem natureza obrigacional (dever de
confidencialidade) podem ser arbitradas, desde que tenha consequéncias patrimoniais. A
exemplo, prejuizos decorrentes de indenizacGes, por falta de cumprimento contratual. Em
contradicio a observacdo legislativa, a doutrina minoritaria®® vem defendendo que basta o
objeto do litigio ser patrimonial que a solugdo arbitral € possivel, no entanto, a doutrina
majoritaria em consonancia com a jurisprudéncia abrande os dois aspectos- patrimonialidade
e disponibilidade- como imprescindiveis para instauracdao de um litigio arbitral.

Vez que, qualquer ato contrario a Orbita de resolucao acatada pelo instituto arbitral
provocaria ndao so a inarbitrabilidade do litigio, mas também a anulagéo da sentenca proferida
pelo arbitro. A partir do momento em que o legislador de 1996, ao instituir a Lei de
Arbitragem, regrou-a a resolucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, a
maioria da doutrina se p6s a refutar a sua entrada em boa parte dos conflitos envolvendo o
Poder Publico.

H& uma razdo para o preenchimento desses dois requisitos, no ordenamento
juridico, pois havera situacfes em que ndo sera admitida a atuacdo da via arbitral, mesmo que
estejamos diante de direitos patrimoniais, sendo, portanto, obrigatoria a solucdo do litigio

aconteca por meio do poder judiciario. Como, por exemplo, a faléncia empresarial, embora

%8 eonardo de Faria Beraldo faz uma aprofundada resenha de vérias posices doutrindrias sobre o tema,
concluindo que a tese da derrogagéo do art. 1° da Lei n® 9.307 pelo art. 851 do Codigo Civil é “bastante razoavel,
especialmente se se atentar para o disposto no art. 2° § 1°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro”
(Curso de arbitragem nos termos da Lei n°® 9.307/96, p. 16). Cf. também PEREIRA, Cesar A. G. Arbitragem e
Constituicdo. Direito constitucional brasileiro, v. I, p. 818.
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envolva questdes patrimoniais, devido aos fatores de natureza coletiva, a lei impde a
conduc&o do litigio pelo judiciario.

Outro exemplo, com o direito publico, citam-se as questfes patrimoniais que
envolvem atos do interesse publico, com atuacdo do poder de império do Estado, o que é
vedada, vez que somente os atos de gestdo sdo passiveis de arbitrabilidade, levando-se em
consideracdo sua natureza transacionavel, por isso, a necessidade do preenchimento dos
requisitos de patrimonialidade e disponibilidade. Assim, ante 0 cumprimento desses requisitos
pela administracdo publica, note-se que o problema esta em delimitar até onde e o que pode

ser transacionado no conflito de natureza puramente publica.

3.3.4 Considerac0es finais do capitulo

Foi realizado uma abordagem da arbitragem como um meio de resolucdo de
conflito, em consonancia com isso, classificando-se 0s métodos em autotutela,
autocomposicdo e heterocomposicdo, sendo, pois, a arbitragem um metodo
heterocompositivo. Além disso, foi explanado sua jurisdicdo contratual de natureza privada e
em razdo disso, realizou-se uma delimitacdo dos direitos da administracdo publica que podem
ser dirimidos na arbitragem, ante sua natureza juridica de direito publico, de acordo com os
critérios da arbitrabilidade subjetiva e objetiva, concluindo-se que para a administracdo
publica participar de um processo arbitral, deve ser preenchido esses dois requisitos

procedimentais.
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4. DELIMITACAO TRANSACIONAL NO CONFLITO DE NATUREZA
PURAMENTE PUBLICA

Jodo Pedro Accioly®® menciona que o aporte trazido pelo Direito Comparado
tende a ser iluminador para a resolugdo dessas questdes no Brasil, pois pior do que a
inadmissdo in totum da arbitragem no Direito Administrativo, seria a indefinicdo ao que se
pode ou ndo arbitrar’®. Sendo, inclusive, do ponto de vista juridico, um importante
instrumento para propiciar a uniformizagdo normativa, no ponto de vista global.

Na belissima alegoria de Gunter Frankenberg*!, o Direito Comparado é
equiparado ao ato de viajar, vejamos: “O viajante e 0 comparatista sdo convidados a
interromper a rotina diaria, a encontrar o inesperado e, talvez, a conhecer o desconhecido.
Viajar oferece a oportunidade de aprender tanto sobre a cultura e o pais visitado quanto sobre
a propria cultura e pais de origem”.

Isso porque, de acordo com Dolinger; Tiburcio*, esses fatores demostram uma
melhor compreensdo do direito contemporaneo, sendo esse comparativissimo relevante,
sobretudo ao estudo da arbitragem, o qual consiste em um dos principais métodos de solucao
de controvérsias internacionais. Accioly defende que os particulares, tém uma preferéncia
pelo método arbitral quando uma das partes consiste em um ente politico ou entidade
administrativa, ante os beneficios materiais e processuais para a administracdo publica, vez
que em regra possui forte influéncia sobre o poder judiciario local, além de possuir
conhecimento no Direito Interno.

Com isso, € possivel perceber que em setores com forte atuacdo estatal, como o

petrolifero, o energético, o de transportes e o de telecomunicacgdes, essas questdes podem ser

39 ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitragem e Administracdo Plblica: Um Panorama Global; Revista Digital de
Direito Administrativo, USP, S&o Paulo, 2017, disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdda. Acesso em: 01
set. 2022.

40Em alguns casos relevantes, tribunais arbitrais foram suspensos, por decisdo liminar, logo apés serem
instituidos. A contenda judicial quanto a extensdo de suas competéncias se arrasta com alguma frequéncia até o
Superior Tribunal de Justica (e.g., CC n° 139519), consumindo anos e, por vezes, mesmo décadas. Nesse
cenario, valores fundamentais as arbitragens — como a seguranca juridica e a celeridade — sdo frustrados antes
mesmo de a atividade cognitiva se iniciar.

“IFRANKENBERG, Giinter. CriticalComparisons: Re-thinkingComparative Law. Harvard International Law
Review, vol. 26, n. 2, p. 411-455, 1985.

“DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado. 13* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.
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facilmente, verificadas. Terry Griffiths e Thimothy Tyler*3, como bem ilustram o argumento

ao analisar as arbitragens internacionais no setor de éleo e gas:

Quando um acordo internacional de petréleo e gas da errado, as partes irdo resolver
suas disputas por meio de negociacdo, litigio ou arbitragem. Se as partes ndo
optarem pela arbitragem e as negociacGes ndo forem bem-sucedidas, a situagdo
resultara em litigio. Dado que nenhuma das partes quer que um litigio ocorra na
cidade da outra parte — 0 que ocorre especialmente quando uma das partes é de um
pais estrangeiro ou uma empresa estatal de 6leo e gas — as partes costumam escolher
a arbitragem.

Por isso, a importancia de uma abordagem comparada para a melhor compreensao
do fendbmeno arbitral e, mais especificamente, das arbitragens no ambito das entidades
estatais: na dindmica globalizada do comércio internacional, para que a tematica ndo seja
abordada de formas distintas em cada pais (Loquin**). A tendéncia é que o regramento interno
da arbitragem envolvendo a Administracdo publica entre em consenso internacional, pois esse
seria o principal locus para o desenvolvimento de uma lex mercatéria® piblica.

Essa € a tese do Lex Mercatoria publica, desenvolvida com o apoio do
EuropeanResearchCouncil do instituto Max-Planck em parceria com a Universidade de
Amesterdam, o qual constitui mecanismo de governanga regulatoria global. Em razdo de
todos esses fatores é imprescindivel entender a indefini¢cdo ao que se pode ou néo arbitrar.

Preliminarmente, frisa-se que o Estado ndo esta imune a responsabilidade
patrimonial, tendo em vista que de modo semelhante ao que acontece na esfera privada, a
administracdo publica, também tem o dever de reparar o dano que causa a terceiros. “Como
qualquer outro sujeito de direitos, o Poder Publico pode vir a se encontrar na situacdo de
guem causou prejuizo a alguém, do que lhe resulta obrigacdo de recompor 0s agravos
patrimoniais oriundos da ac&o ou abstencéo lesiva” (Bandeira de Mello“®).

Assim, na andlise dos contratos que envolva a administracdo publica, para haver

sua arbitrabilidade, deve-se observar sua delimitacdo transacional, pois, devem ter como

BGRIFFITHS, Terry; TYLER, Thimothy. Arbitratinglnternationaloilandgas disputes: practicalconsiderations.
In: KRONMAN, George; FELIO. Internationaloilandgas ventures: a business perspective. Tulsa: AAPG, 2000.
p. 187-198.

“LOQUIN, E. L’application de réglesanationalesdansl’arbitragecommercialinternational. L’apport de
lajurisprudencearbitrale. Paris: CCI, 1987.

“Valendo-nos das ligdes de Luis Roberto Barroso, podemos esclarecer que a lexmercatoria consagra “o primado
dos usos no comérceio internacional”, materializando-se “por meio dos contratos e clausulas-tipo, jurisprudéncia
arbitral, regulamentacdo de profissionais elaboradas por suas associagles representativas e principios gerais
comuns as legislagdes dos paises”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo
direito constitucional brasileiro: pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Revista Forense, v. 358,
2001, p. 93.

*6Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, 150 ed.,
2002, p. 569/70.
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objetos direitos patrimoniais, ou seja, estdo atrelados aos atos de gestdo do Estado, tendo,
portanto, a administracdo margem para negociacOes desses contratos no campo do direito
privado, uma vez que esses objetos ndo sdo conflitantes com o interesse pablico*’, tendo em
vista que no Direito Administrativo, hd matérias que sdo de direitos indisponiveis, quando o
ente publico age com poder de império.

Por interesse publico, pode-se determinar um bem comum, isto é, aquilo que se
faz acessivel para que a coletividade ndo unicamente viva ou sobreviva, mas viva ou
sobreviva bem (Lemes*®). Sendo, portanto, um fator representativo as necessidades
particulares; que compete ao ente publico a sua manutencdo, sob boa administracdo, com
eficiéncia e eficacia. Diogo de Figueiredo Moreira Neto*® classifica o interesse publico em
primario e secundario.

O primeiro interliga-se as relacdes de grande relevancia para sociedade, estando,
portanto, atrelados ao principio da indisponibilidade absoluta, devendo o Estado satisfazé-lo
como atos de império. Por outro lado, o interesse publico secundario tem natureza
instrumental, referindo-se as pessoas juridicas que os administram, auxiliando a satisfacdo dos

direitos primarios como um meio, sendo, portanto, disponiveis, assim esclarece que:

“[...] sdo disponiveis, nesta linha, todos os interesses e os direitos deles derivados
que tenham expressdo patrimonial, ou seja, que possam ser quantificados
monetariamente, e estejam no comércio, e que sao, por esse motivo e hormalmente,
objeto de contratacdo que vise a dotar a Administragdo ou os seus delegados, dos
meios instrumentais de modo a que estejam em condicOes de satisfazer os interesses
finalisticos que justificam o proprio Estado.”

Assim, seguindo os ensinamentos do jurista argentino Rafael Bielsa®: o interesse
publico primario estaria relacionado aos atos administrativos de autoridade cuja
indisponibilidade é absoluta. Enquanto o interesse publico secundario ou derivado ficam
ligados aos atos de simples gestdo (gestdo patrimonial). Nesse sentido, a sentenca arbitral no

ambito da administracao publica sé pode versar sobre matéria do interesse publico secundario.

4"Para verificacdo da questio no Direito Comparado cf nosso artigo “Arbitragem na Concessdo de Servigo
Publico - Perspectivas”, Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n® 17:342-54,
jul./set. 2002 ¢ em “Estudos em Arbitragem, Mediagdo e Negocia¢do”, André Gomma AZEVEDO (org.),
Brasilia, UNB, Ed. Brasilia Juridica, 2002, p. 45/61.

“8LEMES, Selma M. Ferreira, Arbitragem na Concessdo dos Servigos Pulblicos-Arbitrabilidade Objetiva.
Confidelidade ou Publicidade Processual?, Sdo Paulo, 2003, CACB, disponivel em: <
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril5.pdf> acesso em 02 de set. 2022.

“SDiogo de Figueiredo MOREIRA NETO, Arbitragem nos Contratos Administrativos, Revista de Direito
Administrativo, 218/84, jul./set. 1997.

S0Cf Rafael BIELSA, Estudios de Derecho Publico, Buenos Aires, Depalma, 1949, p. 290.
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Além disso, Eros Roberto Grau®* ao examinar os contratos administrativos
firmado com particulares avalia que “[...] embora Administra¢do disponha, no dinamismo do
contrato administrativo, de poderes que se tornam como expressao de ‘puissance publique’
[alteracdo unilateral da obrigagdo, v.g.], essa relacdo ndo deixa de ser contratual, os atos
praticados pela Administracdo enquanto parte nessa mesma relacdo, sendo expressivos de
meros ‘atos de gestao’.

Dessa forma, é preciso distinguir o Estado —aparato- a Administracdo- atua pelas
mesmas estipulacGes que vinculam o particular e, o Estado- ordenamento, que, no entanto,
ndo exerce ato de autoridade na relacdo contratual, mas ambos se submetem a lei. Selma M.
Ferreira Lemes®, defende a permissdo da utilizagdo da arbitragem nos contratos
administrativos, no que tange os direitos patrimoniais disponiveis, conforme apregoa

Bandeira de Mello®® a respeito dos contratos administrativos:

“é um tipo de avenca travada entre a Administracdo e terceiros na qual, por forca de
lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as
condicOes preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposices do interesse
publico, ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado”.

Pois o poder publico, assim como outro sujeito de direitos, pode causar prejuizos
a terceiros, seja por meios de abstencdo obrigacionais ou inclusive acGes lesivas. Portanto,
para ser viavel a possibilidade da administracdo publica dirimir seus conflitos no ambito
arbitral, seu objetivo de litigio, deve ser observado, a titulo de exemplo, sua relacédo contratual
abranja atos de gestdo, envolvendo unicamente direitos patrimoniais disponiveis em uma
avenca travada entre o Estado e terceiros, pois quando atua no @mbito das atividades-meio,
estd satisfazendo os interesses institucionais, no que concernem 0s Seus atos de Servigos e
pessoas.

No entanto, se 0 objeto do contrato na arbitragem estiver relacionado as
atividades-fim, como saude, educacdo e bem-estar, ndo sdo passiveis de transigéncia pelo
poder publico, sendo, portanto, supremas e indisponiveis, e sem divida ndo passivel da

arbitragem para dirimir quaisquer conflitos, pois como visto, a lei € proibitiva, devendo

1 GRAU, Eros Roberto, “Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da
interpretacdo de cldusula compromissoria”, Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, 18/401, out./dez.2002.

%2 LEMES, Selma M. Ferreira, Arbitragem na Concessdo dos Servigos Publicos-Arbitrabilidade Objetiva.
Confidelidade ou Publicidade Processual?, S&o Paulo, 2003, CACB, disponivel em: <
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril5.pdf> acesso em 02 de set. 2022.

SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 28. Ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010.
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sempre a administragdo publica cumprir o principio da legalidade em todos os seus atos,
sendo, pois as unicas vias possiveis de resolucdo desses conflitos o poder jurisdicional, por
meio de sentenca por juiz competente. Por conseguinte, a administracdo publica incorrendo
em condenacgdo na demanda arbitral ou jurisdicional, a reparacdo em regra ocorre em pecunia,

ante o principio da inalienabilidade dos bens publicos.

4.1 DA CONFIDENCIALIDADE DO PROCEDIMENTO ARBITRAL E A SUPOSTA
INCOMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Seguindo os ensinamentos de Carmem Tiblrcio e Thiago Magalhdes®, em regra
geral o processo de arbitragem é confidencial, no entanto, nos procedimentos envolvendo a
Administracdo Pulblica, a Lei n° 9.307/1996°°, prevé explicitamente que o principio da
publicidade deve ser observado. Isso porque, um dos principais objetivos do principio da
publicidade é levar transparéncia a sociedade com relagéo as atividades administrativas, sendo
essas informacg6es um direito de todo cidaddo, uma vez que o Brasil € um pais republicado.

Inclusive, de acordo com os arts. 74, §2° e 75, da CF/1998, qualquer cidadé&o,
partido politico, associacdo ou sindicato, como membro da sociedade politica, tem a
faculdade/dever de controlar os seus agentes, sendo partes legitimas para denunciar atos de
irregularidades aos Tribunais de Contas, realizarem representacées ao Ministério Publico e as
comissdes parlamentares e os cidadaos podem realizar proposituras de agcdes populares.

Além disso, o Ministério Publico enquanto 6rgdo de controle precisa ter acesso as
informacGes referentes ao patriménio publico e atos de gestdo do Estado. Ainda com relacdo
ao principio da publicidade e a arbitragem, duas exigéncias devem ser observadas. Em
primeiro lugar, com relacdo ao principio da publicidade administrativa, ressalta-se que a mera
divulgacdo das informacdes referentes ao processo arbitral pela via arbitral ndo é suficiente
para satisfacdo dos objetivos desse principio, devendo as entidades administrativas, por meios

proprios, divulgarem ao publico as informac6es relevantes.

S4TIBURCIO, Carmen; PIRES Thiago Magalhdes. Métodos Alternativos de solugdo de Conflitos- ADR,
Arbitragem Envolvendo a Administracdo Publica: Notas sobre as Alteragdes Introduzidas pela Lei 13.129/2005.
Revista de processo, 2016. Disponivel em: < RPro_n.254.21.PDF (mpsp.mp.br) > Acesso em: 21/10/2022.

SSArt. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

8 30 A arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade. (Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015).
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As informacdes que devem ser divulgadas pela Administracdo Puablica (art. 37,
caput, da CF/98)°® nio esto limitadas a participacdo da Administragio Plblica na arbitragem,
mas deve ser divulgado as escolhas dos arbitros, o compromisso arbitral firmado com o
contrato, avisos de licitacfes, a submissdo ao procedimento de uma Camara de arbitragem,
sendo imprescindivel que essa publicacdo ocorra por meio da imprensa oficial, para que todos
os cidaddos tenham acesso. Em segundo lugar, a Lei 13. 129/2015, também faz exigéncia com
relagdo ao principio publicidade prevista no art. 5°, LV, da CF/98, no que menciona a
publicidade dos atos processuais, isso significa que todas as provas produzidas durante o
processo, assim como todos 0s atos, devem estar disponiveis para todos que quiserem ter
acesso ao seu inteiro teor.

No entanto, estando presentes 0s requisitos necessarios para decretagdo do
segredo de justica na arbitragem, o orgdo judicial competente podera decidir sobre o tema,
ndo cabendo tal competéncia ao arbitro, uma vez que a divulgacdo dessas informacdes é
considerada um direito fundamental do cidaddo. Portanto, é plenamente possivel a
compatibilizacdo do sigilo arbitral com as publicidades dos seus atos, quando a
Administracdo Publica estiver participando do processo em respeito ao principio da

publicidade, ndo afetando a eficiéncia desse método de resolucéo de conflito.

4.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA NO BRASIL VIABILIZANDO A ARBITRAGEM COM
A ADMINISTRACAO PUBLICA

Com toda liberdade poética, podemos dizer que a arbitragem no Brasil passou da
idade média a idade contemporanea em menos de 20 anos. Nesta comparacdo historica, o
marco temporal inicial é correspondente a queda do império Romano até a promulgacédo da
Lei de Arbitragem brasileira em 1996, pois os métodos de resolucdo de conflitos surgiram
antes mesmo do proprio processo em lato sensu.

No entanto, neste capitulo haverda uma limitacdo da evolucdo legislativa da
arbitragem enquanto método de resolucdo de conflitos com a administracdo publica. A
evolucdo da arbitragem no Brasil decorre diretamente de varias atuaces, como o poder
judiciario, legislativo, as academias, universidades, como veremos adiante. A histéria da

arbitragem com a administragdo publica no Brasil inicia-se em meados de 1973 com o relato

% Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.
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do caso Lage®’, o qual pode ser extraido do acorddo proferido no Supremo Tribunal Federal,
por ocasido do julgamento do Agravo de Instrumento n° 52.181, sendo considerado, um dos
primeiros marcos do uso da arbitragem pela Administracéo Pdblica no Brasil®®.

Tornando-se inclusive um precedente do STF, conhecido como “Caso Lage”, em
que a Unido se submeteu a um juizo arbitral com escopo de dirimir conflito com a
Organizacdo Lage, constituida por empresas privadas. A lide da questdo se resume aos
seguintes fatos, por meio do Decreto-Lei n° 4.648, de 2 de setembro de 1942, foi incorporado
ao patriménio nacional os bens e direitos das empresas da Organizacdo Lage, em especial 0s
acervos das empresas de navegacao, estaleiros e portos, tudo no interesse da defesa nacional e
no contexto da Segunda Guerra Mundial.

N&o chegaram as partes a um consenso quanto ao valor da indenizagéo a ser paga
e, em funcéo disso, foi editado o Decreto Lei n® 9.521, de 26 de julho de 1946, que incumbiu
a um juizo arbitral a fixacdo do quantum indenizatorio. Outro marco legislativo muito
importante ocorreu em 1996 com criacdo da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96), a qual
previa em seu art. 1°, a possibilidade de pessoas capazes de contratar vale-se da arbitragem
para solucionar os conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Por conseguinte, em 1997, é criada a Lei Federal n° 9.478/97- Lei da Agéncia
Nacional de Petroleo (ANP), prevendo a utilizacdo da arbitragem em seu art. 43, inciso X°°.
Ato continuo, em 2001 tem a criacdo da Lei Federal n°® 10.233/01- Lei da Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres (ANTT) e Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(ANTAQ). Nessa diaspora, por forca do seu art. 35, inciso XVI, o setor de transportes
terrestres e aquaviarios tém autorizacdo explicita para compactuar arbitragem como meio de
resolucdo e conflitos.

No entanto, nesses casos especificos, a arbitragem® deve observar as resolugdes
n° n° 5.845 de 2019 e 5.960 de 2022, as quais lecionam sobre os procedimentais que devem
ser seguidas na autocomposicdo e na arbitragem no ambito da ANTT.O setor de
comercializacdo de energia elétrica, em 2004, também passa a deter autorizacdo expressa para
a solucdo de litigios arbitrais com o surgimento da Lei Federal n° 10. 848/04 (Lei da

Comercializacdo de Energia Elétrica- CCEE), a qual possibilitou a participacdo de empresas

S’STF, Tribunal Pleno, Al 52181/GB, Relator Ministro Bilac Pinto, julgado em 14/11/1973, DJU de 15/02/1974.
%8 GONCALVES, Rafaela Burity Campello. A Aplicabilidade da Arbitragem Envolvendo a Administracio
Pdblica. Brasilia, 2017. Disponivel em: < Caso Lage - A ARBITRAGEM E A ADMINISTRACAO PUBLICA
(Llibrary.org)> Acesso em 22 de set. 2022.

9Art. 43. O contrato de concessédo devera refletir fielmente as condicGes do edital e da proposta vencedora e tera
como cldusulas essenciais: X - As regras sobre solugdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua
execucdo, inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacional.

80 Além disso, a arbitragem é reforcada no art. 44 da Resolucdo Normativa ANNEL n° 957 de 2021.
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publicas, sociedades de economia mista, titulares de concessdo e suas controladoras,
permissdo e autorizagdo na CCEE na arbitragem, a partir do seu art. 4°®1, §§ 5° e 6°°2, nesse
sentido, essa previsdo é importante, devido a forte presenca do Estado nesses setores.

Além disso, de acordo com a Revista Aceris Law®®, a Resolugdo Normativa 109
de 2004 instituiu o dever de que os Agentes da CCEE e da prépria CCEE de resolvesse 0s
seus litigios por meio da arbitragem, como também a adesdo a Convencdo Arbitral. Por
conseguinte, a partir da aprovacdo do texto da conveccdo arbitral, a Camara FGV de
Conciliacdo e Arbitragem foi escolhida para tratar os litigios entre os agentes da CCEE.

Sendo esse evento um grande marco na legislagdo brasileira, haja vista a
obrigatoriedade da instrucdo do processo de mediacdo prévio ao procedimento arbitral,
havendo previsdo de aplicabilidade de multa em caso de descumprimento da regra. Dessa
forma, a incluséo da arbitragem no setor de comercializacdo de energia, foi inovador para as
necessidades de um novo mercado.

Contudo, a partir do século XX, no contexto de abertura econémica, a
globalizacdo da economia mundial em consonancia com a busca de investimentos externos,
visando o desenvolvimento do pais, atrelada a escassez de recursos orcamentarios,
principalmente nas areas de infraestrutura, com atividades ligadas a industria e comércio e da
intensificacdo dos processos de desestatizacdo para prestacdo de servigos publicos, em 2004
e 2005 foram aprovadas duas leis para permitir a transferéncia de atividades a iniciativa
privada, com escopo de criarem um ambiente mais confortdvel ao investidor de projetos
publicos.

Primordialmente, foi aprovada a Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei Federal
n° 11.079/2004), a qual tinha como principal objetivo atrair investimentos de empresas
privadas para mudar esse cenario de falta de recursos para alcancar o desenvolvimento
econémico, com atuacdo ao lado do poder publico na implementacdo de projetos de energia,

habitacdo, areas de saneamento, etc.

1 Art. 4° [..] § 5° As regras para a resolucdo das eventuais divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE
serdo estabelecidas na convencdo de comercializagdo e em seu estatuto social, que deverdo tratar do mecanismo
e da convencdo de arbitragem, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. § 6° As empresas
publicas e as sociedades de economia mista, suas subsidiérias ou controladas, titulares de concessdo, permisséo e
autorizacdo, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e a convencao de arbitragem previstos
no § 5° deste artigo.

2Art. 35. O contrato de concessao devera refletir fielmente as condigdes do edital e da proposta vencedora e tera
como cléusulas essenciais, ressalvado o disposto em legislagdo especifica, as relativas a: XVI — Regras sobre
solugdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execug¢do, inclusive a conciliacdo e a arbitragem.
83Aceris Law. Arbitragem no Setor de Comercializagdo de Energia Elétrica no Brasil, 2019. Disponivel em:
<Arbitragem no setor comercializacdo de energia elétrica no Brasil « Aceris Law> Acesso em: 22 de set. 2022.
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De acordo com Amanda Brisola®, dentre os dispositivos inovadores da lei, estava

a previsdo da arbitragem, como meio de resolucdo de conflitos oriundos dos contratos das
parcerias publico-privadas:

Art. 11 O instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicara

expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no que

couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei 8.937, 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”. Grifo nosso

Ante 0 exposto, é notdrio que a constituicdo dessa lei, foi um grande incentivo a
utilizacdo da arbitragem, o qual ainda hoje é pouco utilizado no pais, em compara¢do a outros
paises da Ameérica Latina, o qual ja tem uma maior consolidacdo, como na Colémbia, Chile,
Peru, locais, onde a cultura arbitral possui maior propagacdo. Ato continuo, em 2005, foi
implantada a Lei das Concessdes (Lei n°® 11.1196/2005) a qual previa o emprego de
mecanismo privados para a resolucdo de conflitos decorrentes ou relacionadas aos contratos,
incluindo inclusive a arbitragem.

André Junqueira®®, menciona que a promulgacdo dessas duas leis, foi um marco
regulatorio que atenuou a rigidez procedimental da Lei Federal n° 8.666/93, tendo em vista a
facilitacdo da implementacdo de compromissos obrigacionais de longo prazo, uma vez que: O
conceito de infraestruturas pablicas e o0s arranjos juridicos e econdmicos decorrentes assumem
importancia na execucdo dos grandes projetos, mas o aparato judicial estatal se revelou pouco
preparado para julgar os litigios de tais avencas.

Em 2006, houve um marco muito importante no entendimento jurisprudencial
brasileiro, pois o Superior Tribunal de Justica (STJ) confirma que a administracdo publica
pode utilizar a arbitragem. Em sintese, a primeira seccdo do STJ® decidiu que empresa de
economia mista poderia utilizar da arbitragem, como meio de dirimir controvérsias
contratuais. O processo tinha como partes 0 TMC Terminal Multimodal de Coroa Grande
SPE e a sociedade de economia mista Nuclebras Equipamentos Pesados (Nuclep), empresa

vinculada ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

8 FERNANDES, Amanda Brisolla. Arbitragem e Aspectos da Clausula Arbitral no Ambito das PPPs, Migalhas,
2006. Disponivel em: <Arbitragem e aspectos da clausula arbitral no &mbito das PPPs (migalhas.com.br)>.
Acesso em: 27 de set. 2022.

85JUNQUEIRA, André Rodrigués. Arbitragem na Administracdo Plblica: Um Estudo de Caso sobre a Eficiéncia
do Instituto nas Parcerias Publico-Privadas do Estado de Sdo Paulo. Dissertacdo de Mestrado, USP, Sdo Paulo,
2017. Disponivel em: <Arbitragem na administracdo publica: estudo de caso sobre a eficiéncia do instituto...
(usp.br)> Acesso em: 27 de set de 2022.

%AgRg no Mandado de Seguranga n° 11.308- DF(2005/0212763-0), Relator: Sr. Ministro Luiz Fux, julgado em:
28/06/2006. Acesso em: 27 de set. 2022.
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Nesse julgamento, o STJ entendeu que o uso da arbitragem ndo € vedado aos
agentes da administracdo publica, no entanto, o direito publico que pode ser passivel da via
arbitral ¢ o “disponivel”, pois possui natureza contratual privada. Pode-se notar que com
decorrer dos anos, em linha com orientagdo na doutrina e em decisdes proferidas pelo
judiciério brasileiro, a administragdo publica vem ganhando forga na participagdo na via
arbitral que versem sobre direitos e obrigagdes patrimoniais disponiveis.

No mais, em 2011, foi implementado uma Lei Mineira® (Lei Estadual- n°
19.477/2011) que também possibilita a adocdo da arbitragem pelos entes publicos de Minas
Gerais, desde que presentes 0s requisitos da arbitrabilidade objetiva, ou seja, que o direito
envolto do procedimento possa ser solucionado por arbitragem. Além disso, devem-se
respeitar 0s principios norteadores da administragdo publica, previstos no art. 37, da
Constituicao Federal.

Nesse aspecto, observa-se o julgado do STJ®:

"[...] quando os contratos celebrados pela empresa estatal versem sobre atividade
econdmica em sentido estrito - isto &, servicos publicos de natureza industrial ou
atividade econémica de producdo ou comercializagdo de bens, suscetiveis de
produzir renda e lucro -, os direitos e as obrigacdes deles decorrentes serdo
transacionaveis, disponiveis e, portanto, sujeitos a arbitragem. [...] Por outro
lado, quando as atividades desenvolvidas pela empresa estatal decorram do poder
de império da Administracao Publica e, consequentemente, sua consecucao esteja
diretamente relacionada ao interesse publico primario, estardo envolvidos
direitos indisponiveis e, portanto, ndo-sujeitos a arbitragem." Grifo nosso

De acordo com Ricardo Dalmaso e Fernanda Dias®®, o principal objetivo dessa lei,
foi regulamentar a participacdo do Estado de Minas Gerais, como também 0s Sseus entes,
determinando os procedimentos a serem respeitados pelo administrador publico, na aplicacdo
de clausula compromissoria em contratos administrativos, como também em procedimentos
arbitrais.

No entanto, a promulgacdo dessa lei ndo foi importante apenas para o Estado de
Minas Gerais, tendo em vista que foi objeto de grande discussdo pelos profissionais da area,

por parte da comunidade arbitralista brasileira. Dentre as questfes debatidas cita-se a suposta

67 Lei Mineira de Arbitragem: "Art. 3% A inclusdo de clausula compromissdria em contrato celebrado pelo
Estado e a estipulagdo de compromisso arbitral obedecerdo ao disposto na Lei Federal n° 9.307, de 1996, nas
normas que regulam os contratos administrativos e nesta Lei, respeitados os principios que orientam a
administracdo publica, estabelecidos na Constituicdo da Republica e na Constituigdo do Estado.

8REsp 612.439/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
25/10/2005, DJ 14/09/20086, p. 299.

% MARQUES, Ricardo Dalmaso; ALMEIDA, Fernanda Dias. A Submissdo de Entes da Administracdo Plblica
a Arbitragem- a Lei Mineira de Arbitragem (Lei Estadual 19.477/11), Migalhas, 2011.Disponivel em: < A
submissao de entes da Administragdo Publica a arbitragem - a lei mineira de arbitragem (lei estadual 19.477/11)
(migalhas.com.br)> Acesso em: 27 de set. 2022.
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inconstitucionalidade formal do artigo 5° da lei’®, pela imposicio de requisitos para
possibilitar a atuacdo do &rbitro adicional, previsto na lei Federal de arbitragem n° 9.307/96.
Tendo em vista, uma suposta violacdo de competéncia privativa da Unido para legislar sobre
matéria processual, como também a competéncia suplementar estadual para legislar sobre

matéria procedimental:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

X1 - procedimentos em matéria processual;

§ 1° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a
estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

Nessa diaspora, é possivel afirmar que as disposi¢cdes da lei estdo de acordo com a
Lei n° 9.307/96, pois esta confere as partes autonomia para sujeicdo da clausula arbitral,
restando apenas a administracdo publica mineira configurar as condi¢des impostas para que a
implementacdo da arbitragem atenda o interesse publico no Estado. Seguidamente, em 2015
foi editada a Lei n°® 12.815/2013, a qual tinha o objetivo de desenvolver a infraestrutura
portudria, disciplinando a exploracdo de portos e instalagdes portuéria pela Unido.

Com isso, a referida lei, também trouxe em seu dispositivo a previsibilidade
expressa da arbitragem’, como um meio de resolucdo de conflitos relativos a débitos de
tarifas portuarias, além de outras obrigacdes de carater financeiros ante a administracdo da
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e dos portos, nos termos da Lei n° 9.307/96.
Carlos Alberto’ destaca que, a utilizagdo da arbitragem seria um meio adequado para o

desenvolvimento de atividades de infraestrutura, uma vez que esse tipo especifico de litigio,

70 Lei Mineira de Arbitragem: "Art. 5° Sdo requisitos para o exercicio da funcgdo de arbitro:

| - ser brasileiro, maior e capaz;

Il - deter conhecimento técnico compativel com a natureza do contrato;

Il - ndo ter, com as partes nem com o litigio que lhe for submetido, relacBes que caracterizem os casos de
impedimento ou suspeicao de Juizes, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil;

IV - ser membro de cAmara arbitral inscrita no Cadastro Geral de fornecedores de Servicos do Estado."

"Art. 62. O inadimplemento, pelas concessionarias, arrendatérias, autorizatarias e operadoras portuarias no
recolhimento de tarifas portuarias e outras obrigagdes financeiras perante a administracdo do porto e a Antaq,
assim declarado em decisao final, impossibilita a inadimplente de celebrar ou prorrogar contratos de concessao e
arrendamento, bem como obter novas autorizagBes. § 1° Para dirimir litigios relativos aos débitos a que se refere
o0 caput , poderd ser utilizada a arbitragem, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

2 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Setor de Infraestrutura Portuéria e as Jabuticabas. Migalhas,
2015. Disponivel em: < A arbitragem no setor de infraestrutura portuaria e as jabuticabas (migalhas.com.br)>
Acesso em: 28 de set. 2022.
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também exige um corpo de julgadores técnicos especializados para melhor decidir com
qualidade e eficiéncia a lide.

No entanto, menciona que dois anos ap0s a publicacéo da lei, houve uma reforma,
pois, Presidente da Republica da época regulamentou o art. 62, pardgrafo 1° da referida lei,
por meio do Decreto n° 8.465/2015, promulgando em seguida a Lei da Reforma da
Arbitragem n° 13.129/2015. Defendendo que, esta lei criou uma espécie de segunda classe de
arbitragem, a qual tinha o objetivo de atender litigios atrelados ao setor portuario, o qual ele
considera inconstitucional.

Pois, a lei que disciplinou a infraestrutura portuaria, ndo necessitava de uma
autorizacdo para realizacdo de arbitragem nesse setor, tampouco nos litigios envolvendo a
infraestrutura portuéria. Nesse sentido, restou ao art. 62, a fungdo de mero incentivo ao
desenvolvimento arbitral nos portos. Diante desse cenario, em 2016, véarios 6rgdos da
administracdo publica federal, sob a coordenagdo do Programa de Parcerias de Investimentos,
gestaram-se a Medida Provisoria 752/2016, a qual tinha o objetivo de viabilizar novos
investimentos em projetos de parcerias e saneamentos de contratos de concessdo em vigor
para dar continuidade a exploracao dos servigos concessionarios.

Tendo em vista que, a infraestrutura € uma condicdo para 0 crescimento
econémico no pais, principalmente, por meio de investimentos privados. De acordo com
Adalberto Santos™, os resultados dessa Medida Provisdria sdo aquém de imperiosas para
atingir sua finalidade de edicdo, as quais sdo: “Trés prorrogagdes de ferrovias concretizadas;
uma concessao de ferrovia com decreto de relicitacdo; uma concessao de rodovia com termo
aditivo assinado: uma concessdo de rodovia com decreto de qualificacdo no PPI para
relicitacdo; duas concessdes de rodovias com pedidos de relicitacdo junto a ANTT; dois
aeroportos com termo aditivo de relicitagdo assinado”.

No entanto, apenas trés ativos de infraestrutura tiveram marco mutuo concluido,
que foi a assinatura do termo aditivo entre a poder concedente e a concessionaria que anuiu
com o processo de licitacdo, uma vez que algumas concessionarias ndo conseguiram aderir a
relicitacdo, em razdo da auséncia de norma regulamentadora, que somente veio ocorrer em
2019, pelo Decreto 9.957, o qual regulamentou a Lei n°® 13.448/2017.

8VASCONCELOS, Adalberto Santos. Relicitagdo: Comentarios sobre a Lei 13.448 de 2017, portal da infra,
2021. Disponivel em: <Relicitacdo: comentdrios sobre a Lei 13.448 de 2017 - Agéncia Infra
(agenciainfra.com)> Acesso em: 29 de set. 2022.
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Dessa forma, a Lei n® 13.448/2017, trouxe a definigdo de prorrogacéo contratual,
prorrogacdo antecipada e relicitagdo em seu artigo 4°’*, como um instrumento para extingao
de contratos de parceria de forma amigavel, com a possibilidade de novo ajuste negocial, em
novas condigdes e contratados, por meio de licitagfes, que possuem essa finalidade, prevendo
também regras para prorrogacdes com alteracdo dos prazos de vigéncia desses contratos.

Dentre os dispositivos dessa lei ressaltam-se os artigos 15" e 317, que prevé a
possibilidade da utilizagcdo da arbitragem como meio de resolucdo de conflitos, o qual pode
ser utilizado nas hipéteses de prorrogacdo como de relicitacdo, no entanto, esse procedimento
deve ser realizado no Brasil na lingua oficial do pais, no que se refere exclusivamente aos
direitos patrimoniais disponiveis, ap6s decisdo definitiva de autoridade competente. No
entanto, é importante ressaltar que nova lei de Licitagdes (Lei n° 14.1330) foi promulgada em
abril de 2021, colocando fim as discussdes sobre a possibilidade de utilizagdo da arbitragem
como meio de resolugéo de conflitos nas licitagdes e contratos administrativos. Com isso,
esses marcos legislativos foram primordiais para autorizar a implementacdo da arbitragem

com a administracao publica no &mbito da legalidade.

TAArt. 4° Para os fins desta Lei, considera-se: | - prorrogagdo contratual: alteracdo do prazo de vigéncia do
contrato de parceria, expressamente admitida no respectivo edital ou no instrumento contratual original,
realizada a critério do 6rgdo ou da entidade competente e de comum acordo com o contratado, em razdo do
término da vigéncia do ajuste; Il - prorrogacdo antecipada: alteracdo do prazo de vigéncia do contrato de
parceria, quando expressamente admitida a prorrogacdo contratual no respectivo edital ou no instrumento
contratual original, realizada a critério do d6rgdo ou da entidade competente e de comum acordo com o
contratado, produzindo efeitos antes do término da vigéncia do ajuste; Il - relicitacdo: procedimento que
compreende a extincdo amigéavel do contrato de parceria e a celebracdo de novo ajuste negocial para o
empreendimento, em novas condi¢es contratuais e com novos contratados, mediante licitagdo promovida para
esse fim.

S Art. 15. A relicitacdo do contrato de parceria serd condicionada a celebragdo de termo aditivo com o atual
contratado, do qual constardo, entre outros elementos julgados pertinentes pelo érgdo ou pela entidade
competente: 11l - o compromisso arbitral entre as partes com previsao de submissdo, & arbitragem ou a outro
mecanismo privado de resolugdo de conflitos admitido na legislacdo aplicavel, das questdes que envolvam o
célculo das indenizacdes pelo 6rgdo ou pela entidade competente, relativamente aos procedimentos estabelecidos
por esta Lei.

8Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que trata esta Lei apds decisdo
definitiva da autoridade competente, no que se refere aos direitos patrimoniais disponiveis, podem ser
submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos alternativos de solugdo de controveérsias.



o1

5 CONSIDERACOES FINAIS

E possivel afirmar que a arbitragem é regida atualmente pela Lei 9.307/96, sendo
um mecanismo hetorocompositivo de solu¢do de conflitos, no qual as partes escolhem uma
pessoa ou entidade privada (terceiro imparcial) para certificar um direito, caso existente,
solucionando a controvérsia apresentada na sua exata satisfacdo, sem a participacdo do poder
judiciario. Diferenciando da atividade estatal devido a sua natureza privada.

No entanto, o objeto da resolucdo deve ser dotado de direito patrimonial
disponivel, por meio de manifestacdo expressa das partes, externando suas vontades de
acordo, estabelecendo assim uma convencdo arbitral, nesse acordo sera determinada a
jurisdicdo dos arbitros, limitada aos poderes que as partes Ihe outorgaram. N&o sendo
possivel, a instauracdo da arbitragem sem o preenchimento dessa formalidade procedimental,
sendo esse pressuposto fundamental, podendo ainda esse acordo ser celebrado em um conflito
pré-existente ao contrato, por meio de um compromisso arbitral, ou em momento posterior,
hipdtese em que sera celebrada uma clausula arbitral.

Com isso, a possibilidade de a administracdo publica participar de processos
arbitrais vém sendo objeto de discussdo, principalmente quando os paradigmas
constitucionais e do Direito Administrativo sdo postos em questdo, devido a natureza publica
da administracdo. Uma vez que, os entes publicos devem observar alguns principios, como,
principio da legalidade, interesse publico e publicidade, os quais por muito tempo foram tidos
como incompativeis com a Lei de Arbitragem, pois ndo preenchia 0s requisitos da
arbitrabilidade.

Em suma, para se verificar a possibilidade da administracdo publica se submeter
ao juizo arbitral é necessario o preenchimento dos requisitos da arbitrabilidade, os quais sdo
um conjunto de condicBes subjetivas e objetivas. Sendo o pressuposto subjetivo alusivo a
guem podera participar da arbitragem, enquanto o objetivo é referente a matéria ou direito que
pode ser objeto do conflito.

Dessa forma, como os entes publicos atuam de acordo com a taxatividade
normativa, é imprescindivel o preenchimento dos requisitos da arbitrabilidade conforme os
principios administrativos, da moral e do direito publico. Assim, a arbitrabilidade subjetiva
estd atrelada a quem tem capacidade de participar da arbitragem, segundo a lei civil. De
modo que na lei de arbitragem em sua redagdo original dispunha que as pessoas capazes,
poderiam se dispor da arbitragem para dirimir seus conflitos, desde que fossem relativos a

direitos patrimoniais disponiveis.
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No entanto, ndo havia previsdo expressa quanto a possibilidade de a administracao
publica dirimir seus conflitos patrimoniais por meio da arbitragem, o que impossibilitava a
sua participacdo na arbitragem, por violacdo do principio da legalidade, uma vez que no
direito administrativo, s6 € permitido aquilo autorizado por lei. Ato continuo, em 2015, a Lei
n°® 9.307/96, passou por uma reforma autorizando de forma expressa a participacdo da
administracdo publica direta e indireta na arbitragem para dirimir conflitos, relativos a direitos
patrimoniais disponiveis’’.

Restando evidente, que o principio da legalidade ndo constitui obstaculos
suficientes a arbitritrabilidade subjetiva, sendo sanada a lacuna proibitiva com a autorizacdo
de a administracdo publica participar do processo arbitral com a reforma da lei. Ademais, com
relacdo aarbitrabilidade objetiva, que é relativa a matéria ou direito que pode ser objeto do
conflito a ser solucionada, a lei anuncia que a arbitragem somente podera dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

No entanto, a administracdo publica gerencia interesses alheios, estando o ato de
administrar atrelado a ideia de zelo e cuidado de bens e interesses da coletividade, ao passo
que o0s poderes do administrador devem ser limitados a sua gestdo, necessitando
obrigatoriamente de autorizacdo especial para realizar atos de alienacdo, distribuicdo,
renuncia e oneracdo, pois sdo inerentes da natureza patrimonial privada e a administracéo
publica é regida pelo principio da indisponibilidade do interesse publico nos seus interesses
primarios.

Uma vez que a natureza da administracdo € a um munus publico, isso € visa a
conservacdo dos bens, servicos e interesses da coletividade. Por isso, o administrador esta
obrigado a cumprir os fundamentos da moral administrativa e do Direito, pois 0 agente
assume com a coletividade um compromisso de servi-la, seguindo o0s interesses do
Estado.Assim, o agente publico ndo tem discricionariedade de dar fim diverso aos objetivos
prescrito em lei para as suas atividades, porque seus deveres e poderes sdo outorgados em
beneficios da comunidade administrada, de modo que, 0s atos ou contratos administrativos
firmados sem observancia do interesse primario, configura desvio de finalidade.

Dessa forma, o carater patrimonial que regula o instituto da arbitragem, bem como
a disponibilidade do objeto, deve ser posto diante do principio da indisponibilidade do

interesse publico. Assim, ante o cumprimento desses requisitos pela administracdo publica,

"TLei n° 13.129 de 2015, art. 1°, § 1° administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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note-se que o problema esta em delimitar até onde e o que pode ser transacionado no conflito
de natureza puramente publica.

Portanto, da analise dos contratos que envolvam a administragdo publica para que
haja sua arbitrabilidade, deve acontecer uma delimitacdo transacional aos atos de gestdo do
estado, pois estes sdo referentes a interesses secundarios, tendo, portanto, a administracao
margem de negociagdes nesses contratos no campo do direito privado, uma vez que esses
objetos ndo sdo conflitantes com o interesse publico priméario, tendo em vista que no Direito
Administrativo, ha matérias que séo de direitos indisponiveis, quando o ente publico age com
poder de império.

Assim, o0 interesse publico pode ser classificado em primario e secundario. O
primeiro interliga-se as relagdes de grande relevancia para sociedade, estando, portanto,
atrelados ao principio da indisponibilidade absoluta, devendo o Estado satisfazé-lo como atos
de império. Por outro lado, o interesse publico secundario tem natureza instrumental,
referindo-se as pessoas juridicas que os administram, auxiliando a satisfagdo dos direitos
primarios como um meio, sendo, portanto, disponiveis, estando atrelados aos atos de simples
gestdo (gestdo patrimonial).

Por fim, com relacdo confidencialidade do processo arbitral e a suposta
incompatibilidade com o principio da publicidade, é possivel afirmar que, embora o processo
arbitral em regra seja confidencial, quando o procedimento envolve a administracdo publica
essa regra ndo é observada, conforme prevé explicitamente a prépria lei de arbitragem,
seguindo o principio da legalidade.

Isso porque, um dos principais objetivos do principio da publicidade é levar
transparéncia a sociedade com relacdo as atividades administrativas, sendo essas informacoes
um direito de todo cidaddo. De modo que, as informac6es relevantes ao processo arbitral ndo
sdo divulgadas tdo somente pela propria via arbitral, mas também por meios proprios das
entidades administrativas, por meio da impressa oficial.

Restando evidente que, é plenamente possivel a compatibilizacdo do sigilo arbitral
com o principio da publicidade, quando a Administracdo Publica estiver participando do
processo, ndo afetando a eficiéncia desse método de resolucdo de conflito. Portanto, resta a
conclusdo de que a arbitragem é um método de resolucdo de conflito, viabilizado com a
Administracdo Puablica, ante os paradigmas constitucionais e do direito administrativo, ndo
havendo incompatibilidade com os principios da legalidade, indisponibilidade do interesse

publico e publicidade.
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Preenchendo, assim, os requisitos de arbitrabilidade subjetiva, no entanto, na
arbitrtabilidade objetiva, possui uma delimitacdo transacional nos conflitos de natureza
puramente publica, de modo que, somente podem dirimir conflitos relacionados os interesses
publicos secundarios, atrelados aos seus atos de gestdo (gestdo patrimonial). No entanto, resta
vedado a participacdo da administracdo publica quando o objeto do conflito seja relacionado
aos direitos de interesses primarios do Estado, os quais sdo referentes aos seus atos de
império, ndo podendo ser transacionados devido a incompatibilidade com o principio do
interesse publico da coletividade. Nesse sentido, a sentenca arbitral no &mbito da
administragdo publica s6 pode versar sobre matéria do interesse publico secundario.
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