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Resumo

O presente estudo tem como fito analisar o instituto da arbitragem, previsto pela Lei
9.307/96, alterada pela Lei 13.129/2015, e sua pertinéncia no ambito da Administragao
Publica, tomando como enfoque os principios basilares que norteiam o Direito
Administrativo, e por consequéncia a Administracao Publica, quais sejam, o principio da
indisponibilidade do interesse publico e o da supremacia do interesse publico sobre o
privado, além de estabelecer uma correlacdo direta do instituto com o principio
constitucional da eficiéncia. A metodologia utilizada foi a da revisédo bibliografica, através
da analise de livros, artigos e periddicos. Busca-se evidenciar no presente estudo a
abrangéncia da expressao “direito patrimonial disponivel” prevista no art. 1°, §1° da Lei de
Arbitragem, na tentativa de estabelecer os casos em a arbitragem seria aplicavel na seara
da Administracdo Publica, além de demonstrar a importancia de tal aplicabilidade do
instituto, sob o prisma do principio constitucional da eficiéncia.
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1 Introducgao

Tema recente e que traz a tona discussodes relevantes no ambito da Administracao
Publica € o que se refere a utilizagdo do instituto da arbitragem pelo poder publico como
meio legitimo de resolugdo de conflitos. Se a discussdo anterior se pautava na
possibilidade ou ndo da aplicabilidade deste mecanismo juridico, devido ao fato de a
arbitragem estar prevista em apenas algumas legislagbes esparsas, como “é o caso do
artigo 23-A da Lei 8.987/95, do artigo 11, Ill, Lei 11.079/04, além de normas contidas nas
leis sobre telecomunicagdes, transportes aquaviarios e terrestres, energia elétrica” (DI
PIETRO, 2015), o debate agora ja tomou outros rumos dentre os estudiosos.

Com o advento da Lei 13.129 de 2015, que veio a alterar a Lei 9.307 de 1996, nao
mais se discute a respeito da possibilidade ou ndo da arbitragem pela administragao
publica, vez que foi acrescentado o §1°, ao art. 1° da referida Lei, que passou a viger com
0s seguintes termos:

Art. 1°As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.
§ 1% A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.
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Pela simples leitura do dispositivo acima transcrito, indubitavel, portanto, que o
legislador quis pér fim ao dilema que permeava o instituto da arbitragem: a arbitragem é
instituto legitimo n&o s6é em conflitos de cunho exclusivamente particular, mas também
quando esta a se falar de ente publico.

Fazendo uma retomada dos novos rumos tomados pelas discussbdes que perfazem
o instituto ora em comento, o grande embate juridico e doutrinario que se coloca diante de
tal situacdo € justamente sobre o seu alcance e abrangéncia. A arbitragem pode abarcar
qualquer lide, bastando para tanto que a Administracdo Publica se faga presente no polo
passivo ou ativo do contrato administrativo? A tdo almejada eficiéncia teria o condao de
legitimar o instituto em qualquer hipétese? Haveria algum conflito existente entre a
arbitragem e os demais principios norteadores da atividade publica?

O presente estudo possui como premissa a resposta para as questdes suscitadas,
ressaltando-se desde ja que nao se esta aqui a tentar fornecer respostas estanques e
insofismaveis, mas, pelo contrario, estar-se aqui a oferecer um ponto de partida para um
tema de alta complexidade, condensando-se ao maximo o conteudo para nao fugir as
normas formais aplicaveis ao presente artigo.

2 Conceito de Arbitragem

Se por um lado a abrangéncia da arbitragem, no que se refere a sua aplicabilidade
na esfera publica, € tema bastante controverso, os termos conceituais por detras de tal
instituto ndo trazem maiores e significativas divergéncias, mas pelo contrario, caminham
em um so sentido.

Junior (2010) define arbitragem como:

O meio privado e alternativo de solugao de conflitos referentes aos
direitos patrimoniais e disponiveis através do arbitro, normalmente
um especialista na matéria controvertida, que apresentara uma
sentenga arbitral (JUNIOR, 2010, p.15).

Coloca-se de suma importéncia n&o confundir a arbitragem com institutos que Ihes
sdao semelhantes, como é o caso da mediacdo e da conciliacdo. Neste diapasao, sao
esclarecedoras as palavras de Carmona (2009)

Trata-se de mecanismo privado de solugao de litigios, por meio do
qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impdéem sua decisao,
que devera ser cumprida pelas partes. Esta caracteristica impositiva
da solugdo arbitral (meio heterocompositivo de solugdo de
controvérsias) a distdncia da mediagcdo e da conciliagdo, que sao
meios autocompositivos de solugdo de litigios, de sorte que nao
existira decisdo a ser imposta as partes pelo mediador ou pelo
conciliador, que sempre estarado limitados a mera sugestao (que nao
vincula as partes) (CARMONA, 2009, p. 31/32).

Logo, apesar de haverem outras diferengas, a principal caracteristica que difere a
arbitragem dos demais institutos que lhe sdo correlatos, reside na sua forga vinculante. Se
por um lado o mediador e o conciliador sao figuras incumbidas de dirimir determinada lide
sugerindo solug¢des que levem ao maior grau de satisfagdo de ambas as partes, o arbitro,
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apesar de buscar também a efetiva solugdo menos gravosa para ambas as partes, assim
o faz de maneira impositiva, e ndo meramente sugestiva.

O carater mandamental da decis&o arbitral torna-se evidente pela simples leitura do
art. 31 da Lei 9.307/96, a qual determina que “a sentenca arbitral produz, entre as partes
e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder
Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo” (BRASIL, 1996).

3 Principios Administrativos

Ab initio, antes de tecer maiores comentarios sobre o uso da arbitragem pela
Administragdo Publica, de suma importancia se coloca a analise de alguns principios
norteadores da Administracdo Publica, que estdo diretamente ligados ao tema central
deste estudo.

Cumpre também salientar o primordial papel que os principios exercem dentro de
toda e qualquer ciéncia. Diante da imprescindibilidade da manifestagdo dos principios na
criacdo, e até mesmo na interpretacdo das normas, as palavras de Reale (2003) sao
irretocaveis, oportunidade na qual sao transcritas:

Principios sdo enuncia¢gdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, a
aplicacédo e integragdo ou mesmo para a elaboragdo de novas
normas. Sao verdades fundantes de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater
operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades
da pesquisa e da praxis (REALE, 2003, p. 37).

Em um mesmo espeque, Silva (1993) doutrina que:

No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas
elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base,
como alicerce de alguma coisa. E, assim, principios revelam o
conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma
a toda espécie de acgao juridica, tracando, assim, a conduta a ser
tida em qualquer operagao juridica. (...) Principios juridicos, sem
duvida, significam os pontos basicos, que servem de ponto de
partida ou de elementos vitais do proprio direito (SILVA,1993, p.
447).

Concluséo logica que se pode chegar através das definigdes do termo “principio”,
alhures mencionadas, € a de que eventual violagdo a um principio se coloca de
sobremaneira mais gravosa do que a violagao de determinada norma, na medida em que
afronta ndo somente um mandamento obrigacional, mas acarreta consequéncias
gravosas para todo um sistema (CASTRO, 2012).

Fazendo-se a analise dos principios administrativos que se seguem, sera possivel
delimitar, até certo ponto, a aplicabilidade da Lei 9.307/96 na esfera publica, pelo que
poder-se-a, também, proceder a um exame mais detalhado dos efeitos emanados por tais
principios sobre referida Lei, por consequéncia logica.
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3.1 O Principio da indisponibilidade do interesse publico e da primazia do interesse
publico sobre o privado

Impossivel tratar sobre o tema relativo a Administracdo Publica, sem sequer
mencionar os principios da indisponibilidade do interesse publico e da primazia do
interesse publico, dado carater basico, de alicerce ou fundacional de tais principios.

Tamanha é a importancia de ambos, que os mesmos sao algados como
supraprincipios ou superprincipios, figuras centrais das quais decorrem todos os demais
principios norteadores de toda e qualquer atividade administrativa (BANDEIRA DE
MELLO, 2013).

Complementando os dizeres acima, interessante observacado € feita por Mazza
(2016) segundo o qual:

A existéncia desses dois supraprincipios é reflexo de uma dualidade
permanente no exercicio da fungdo administrativa: a oposi¢ao entre
os poderes da Administracdo Publica (supremacia do interesse
publico) e os direitos dos administrados (indisponibilidade do
interesse publico) (MAZZA, 2016, p. 112).

Em linhas gerais, o principio da indisponibilidade do interesse publico significa que
o administrador, enquanto gestor da “res publica” ou da coisa publica, esta impedido de
gerir o patriménio publico como bem entender, devendo sempre pautar seu “munus
publico” de maneira a preservar os interesses de todos os administrados, os verdadeiros
titulares dos bens publicos.

Neste espeque, tem-se:

O supraprincipio da indisponibilidade do interesse publico enuncia
que os agentes publicos ndo sdo donos do interesse por eles
defendido. Assim, no exercicio da fungdo administrativa os agentes
publicos estado obrigados a atuar, ndo segundo sua propria vontade,
mas do modo determinado pela legislagcdo. Como decorréncia dessa
indisponibilidade, nao se admite tampouco que o0s agentes
renunciem aos poderes legalmente conferidos ou que transacionem
em juizo (MAZZA, 2016, p. 115).

Em um mesmo sentido, Filho (2006), fazendo uma observagdo sob o espectro
subjetivo, vai muito além, afirmando que o interesse publico ndo pertence sequer a
Administracdo Publica, dando énfase a titularidade do mesmo pelos proprios
administrados, ratificando-se o que foi alhures mencionado.

Noutro giro, agora sobre o prisma da primazia do interesse publico sobre o privado,
expressiva € a sua importancia até mesmo no que tange a possibilidade da vida em
sociedade, o que guarda intrinseca correspondéncia com o Contrato Social de Rosseau.
Explica-se: se cada individuo pudesse realizar todos os seus desejos de maneira absoluta
e ilimitadamente, chegar-se-ia a um ponto que tais interesses entrariam em conflito direto
entre si, gerando consequéncias desastrosas, ndo havendo meio habil a solucionar tal
controvérsia.

Tal observacéo decorre diretamente da doutrina de Bandeira de Mello (1980), que
assim erude sobre o principio em comento:
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Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno direito
publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia dele sobre o do particular, como condicéo,
até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento desse ultimo
(BANDEIRA DE MELLO, 1980, p. 8).

Di Pietro (2010), por sua vez, esclarece que a supremacia do interesse publico se
faz presente tanto em um momento que antecede a criacdo das leis, quando em um
momento posterior, ja quando da aplicagdo destas no mundo fatico. Esse duplo efeito
principiolégico seria responsavel tanto por inspirar o legislador quando da criagdo de
determinada regra juridica, quanto por vincular a Administragdo Publica quando da
aplicacdo da mesma.

Logo, imprescindivel a observancia dos principios sobrelevados alhures tanto por
parte da Administracdo Publica, através dos servidores ou administradores da coisa
publica, quanto por parte dos administrados, configurando-se numa verdadeira via de mao
dupla.

4 Do Principio Constitucional da Eficiéncia

Por derradeiro e ndao menos importante, cumpre tratar, mesmo que de maneira
sucinta, sobre o mais moderno dos principios constitucionais afetos a administracao
publica, incluido expressamente na Constituicdo da Republica através da Emenda
Constitucional n° 19 de 4 de junho de 1998.

A eficiéncia foi fruto direto da mudancga de paradigmas efetuada pela Administragao
Publica em seu ambito organizacional, consubstanciando-se esta no abandono da ja
ultrapassada administracédo burocratica (foco no meio), e adogdo da administragao
gerencial (foco nos resultados).

Sobre a definicao de tal principio, imperiosa se torna a transcricao dos dizeres de
Meirelles (1996), segundo o qual:

Dever de eficiéncia é o que impde a todo agente publico de realizar
suas atribuicbes com presteza, perfeigdo e rendimento funcional. E o
mais moderno principio da fungdo administrativa, que ja ndo se
contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servigo publico e satisfatorio atendimento
das necessidades da comunidade e de seus membros (MEIRELLES,
1996, p. 20).

Compartilhando de tal entendimento, e indo um pouco mais além, Di Pietro (2002)
enxerga tal principio sobre dois angulos diferentes:

O principio apresenta-se sob dois aspectos, podendo tanto ser
considerado em relagdo a forma de atuagado do agente publico, do
qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atuagdes e
atribuicbes, para lograr os melhores resultados, como também em
relagdo ao modo racional de se organizar, estruturar, disciplinar a
administragcdo publica, e também com o intuito de alcance de
resultados na prestagcdo do servigo publico (DI PIETRO, 2002, p.
102).
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Independentemente de qual seja o doutrinador adotado, todos sdo unénimes em
erigir o principio constitucional da eficiéncia a um patamar substancialmente
imprescindivel. Disto resulta que se coloca impossivel dissociar a adequada, correta e
célere prestacao do servigo publico, do principio da eficiéncia.

Vencidos alguns conceitos relevantes, mesmo que de maneira rasa, porém
suficiente para os objetivos aqui propostos, chega-se ao climax do presente estudo, no
qual o instituto da arbitragem sera analisado sobre o espeque dos principios aqui ja
apresentados, com o intuito de evidenciar a abrangéncia daquele.

5 Os Limites da Arbitragem dentro da Administracao Publica

O ponto de partida para a analise da questdo que permeia o presente estudo, no
que diz respeito a abrangéncia da arbitragem dentro da administragdo publica, se
encontra na analise do art. 1°, §1°, da Lei 9.307/96, segundo o qual, a administracao
publica, seja ela direta ou indireta, podera se valer da arbitragem para a resolugao de
conflitos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis.

A principio, o instituto da arbitragem parece incompativel com o principio basilar da
administragao publica, qual seja, o da indisponibilidade do interesse publico, segundo o
qual, como visto, a administrador publico € um mero gestor da coisa publica, dela nao
podendo dispor livremente, como bem assevera Di Pietro (2016):

A primeira vista, é chocante aceitar que possam existir, com relacdo
ao patriménio publico, direitos patrimoniais disponiveis. A tendéncia
€ afirmar que nao existem direitos patrimoniais publicos que sejam
disponiveis. Isso decorre do apego ao conhecido principio da
indisponibilidade do interesse publico (DI PIETRO, 2016).

Porém, coloca-se de suma importancia destacar que, em determinadas situacoes,
o chamado ‘“interesse publico” somente realizar-se-a através da disposicao de
determinados bens publicos, como € o caso, por exemplo, dos bens dominicais, 0os quais
podem ter sua venda efetivada para atender a uma finalidade publica maior, como a
construcdo de um hospital. Seria, no caso em concreto, uma verdadeira efetivacdo do
principio da supremacia do interesse publico.

A de se sobrelevar também, que tal disponibilidade sé pode se dar em relagdo aos
bens patrimoniais disponiveis. Neste sentido, patrimbénio, na classica definicdo de
Bevilaqua (1951) significa "o complexo das relagdes juridicas de uma pessoa, que tiverem
valor econdémico". (BEVILAQUA, 1951, p. 209-210).

Portanto, para que se possa ter inserida uma clausula compromisséria em um
contrato administrativo, antes de tudo, ha de ser um contrato que verse sobre direitos de
cunho econbmico, excluindo-se deste, direitos de carater personalissimos, tais como a
honra, a liberdade, dentre outros.

Voltando-se ao exemplo fatico do bem dominical, quando da transferéncia do
mesmo para um particular através do instrumento juridico-civil da venda, pode-se
perfeitamente, desde que acordado entre as partes, ser estabelecida clausula de
arbitragem para resolugéo de eventuais litigios provenientes de tal contrato.

Logo, para que se possa falar em clausula arbitral em determinado contrato da
Administragcdo Publica, é necessario que se esteja diante, primeiramente, de um
patriménio de cunho econdmico, excluido os direitos de carater pessoal ou
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personalissimos, que apesar de poderem gerar eventuais demandas indenizatérias, sao
intransferiveis e irrenunciaveis, o que os coloca fora do ambito negocial.

Por conseguinte, necessario também far-se-a que se esteja diante de um
patriménio disponivel, ndo no sentido de mera liberalidade por parte do administrador
publico, e sim sob o espectro de que, a exemplo da desafetacdo de determinado bem
publico, sejam preenchidos todos os requisitos previstos em legislagédo especifica.

Disto posto, ndo basta que a Administragao se faga presente em um dos polos da
relagéo juridica para que se possa falar em compromisso arbitral. Em um mesmo sentido,
ndao ha Obice algum na legislagcdo vigente que impressa que as clausulas
compromissorias se facam presentes também nos contratos firmados entre dois ou mais
entes da administragcido publica.

Sob a odtica constitucional do principio da eficiéncia, muito mais do que uma
potestividade por parte da administracdo publica, a clausula arbitral € uma questao que
deve ser analisada quando da firmagdo de um contrato no qual se esteja diante de um
patrimdénio disponivel.

Neste sentido Loures (2016) afirma:

[...] a Administracdo, como pessoa capaz de contratar, quando
presente a possibilidade de assim dispor (questdes patrimoniais) tem
o dever de considerar a possibilidade de solucionar controvérsias
por arbitragem, posto que afinada com os principios da eficiéncia, da
economicidade, da proporcionalidade e da razoabilidade que
norteiam o mister da Administracdo como corolario ao principio da
legalidade e por consequéncia, a aplicagdo da Lei da Arbitragem
(LOURES, 2016, p. 9)

A arbitragem, portanto, desde que utilizada em consonancia com os termos legais
que lhe sao inerentes, se coloca em perfeita sintonia com os principios basilares da
indisponibilidade do interesse publico, da supremacia do interesse publico sobre o
privado, e principalmente sobre o prisma do principio constitucional da eficiéncia.

6 Consideragoes Finais

Com o intuito de apresentar um substrato tedrico para apresentar respostas as
questbes que se colocam na parte introdutéria do presente estudo, como visto, foi
realizado um paralelo entre os principios basilares que regem o direito administrativo, o
principio da eficiéncia e o instituto da arbitragem.

De tudo que foi trazido a baila no presente estudo, depreende-se que além de se
colocar como um instrumento legitimo a servico da Administracdo Publica, a arbitragem
se coloca em consonancia com o principio constitucional da eficiéncia, sendo
perfeitamente compativel com os principios basilares do direito administrativo, quando da
observancia dos limites impostos pela legislagao vigente.

Disto posto, tem-se que sempre que se estiver diante do uso da clausula
compromissoria em um contrato de Direito Publico, deve-se observar se o mesmo
apresenta como objeto um direito patrimonial disponivel, consubstanciando-se este em
um direito economicamente mensuravel que caminha em direcdo a realizagdo do
interesse comum.

Logo, o principio da eficiéncia, por si sO, e por mais importante que seja, ndo é
capaz de legitimar a arbitragem frente a qualquer contrato firmado pela Administragcao
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Pdblica. Sem duvida alguma, a arbitragem é responsavel por imprimir uma maior
celeridade a resolugdes de eventuais conflitos, desafogando consideravelmente o Poder
Judiciario, o que implica na plena realizagdo, na pratica, do principio constitucional da
eficiéncia. Porém, ha que se ressaltar que a eficiéncia ndo pode se tornar um mecanismo
arbitrario e infringente das leis reguladoras de determinada matéria, mas pelo contrario,
deve observar os preceitos impostos por estas ultimas.

Conclui-se, portanto, que para que se possa falar no uso da arbitragem pela
Administracdo Publica, necessario se faz uma ponderagcdo dos principios diretamente
aplicaveis no caso em concreto, onde um ndo pode se sobrepujar sobre o outro, e sim,
devem caminhar em uma mesma dire¢ao, adicionando-se a tal fato, a necessidade da
observancia da legislagéo aplicavel.
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