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Resumo: O objetivo do presente trabalho ¢ apresentar a arbitragem como método
extrajudicial, adequado e viavel a resolucdo de conflitos envolvendo entes da
Administragdo Publica, no contexto da valorizagdo dos mecanismos alternativos de
resolugdo de controvérsias. O texto analisa e desconstréi os principais argumentos,
constitucionais e infraconstitucionais, levantados pela doutrina como 6bices a utilizagao

da arbitragem por entes publicos.

Palavras-chave: Arbitragem. Administracdo Publica. Cabimento.

Résumé: L'intention dans ce travail est de présenter l'arbitrage comme une méthode
extrajudiciaire approprié et possible pour résoudre des litiges impliquant des personnes
morales de I'Administration Publique, dans le contexte de la valorisation des modes

alternatifs de reglement des litiges. Le texte analyse et critique les principaux
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arguments, constitutionnelles e juridiques, habituellment indiqué par la doctrine comme

obstacles a l'utilisation de 'arbitrage par des personnes morales publiques.

Mots-clés: Arbitrage. Administration Publique. Possibilité.

Sumario: INTRODUCAO — 1. E cabivel a utilizagdo da arbitragem pelo Poder
Publico? — 2. Os supostos obices a utilizagdo da arbitragem por entes publicos. — 2.1. O
principio da legalidade. H4 necessidade de lei autorizativa especifica? — 2.2. Da
indisponibilidade do interesse publico e a sua possivel consecucdo pela arbitragem. —
2.3. O principio da publicidade. Da auséncia de incompatibilidade entre a arbitragem e o
dever de transparéncia da Administragdo Publica. — 2.4. A pretensa vedagao implicita da
Lei n. 8.666/93 — 3. O cabimento da arbitragem em conflitos relativos a Fazenda
Publica. A eficiéncia administrativa e a prote¢ao aos interesses publicos como elementos

legitimadores. - CONCLUSOES. — REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

INTRODUCAO

O direito processual moderno vem sendo em grande medida influenciado por
uma tendéncia que se afigura mundial: a consensualiza¢do. Embora a judicializacdo dos
conflitos ainda seja uma marca dos tempos atuais, influxo do que se convencionou
chamar de “cultura da sentencga™!, parece certo que a solucdo para os problemas que a
justica e o Judicidrio enfrentam atualmente passa pela consensualizagdo e pela
necessaria valorizagdo dos métodos alternativos e extrajudiciais de solu¢do de conflitos.

Nesse contexto, ¢ de se ressaltar a institui¢do, pela Resolugao do Conselho

Nacional de Justica n® 125, de 2010, da Politica Judiciaria Nacional de tratamento

I' A expressdo ¢ adotada por Kazuo Watanabe, que em diversas obras de sua autoria utiliza referida
nomenclatura. Vide WATANABE, Kazuo. Politica publica do poder judicidrio nacional para tratamento
adequado dos conflitos de interesses. In Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Vol. 86. p. 76-83.

389



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIV. ISSN 1982-7636.
Periodico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira pp. 411-437
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/index

adequado dos conflitos de interesses, buscando promover a solugdo dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e peculiaridade’.

Como consequéncia da op¢do cada dia maior por meios alternativos ao Poder
Judiciario, aumenta a importancia do estudo dos mecanismos paraestatais de solucdo de
controvérsias, tais como a negociagdo, mediagdo, conciliacdo e a arbitragem. Os trés
primeiros, métodos autocompositivos pelo qual as proprias partes, em conjunto ou
isoladamente, solucionam ou previnem, com ou sem o auxilio de terceiro, o conflito de
interesses, € o ultimo heterocompositivo, no qual um terceiro imparcial e equidistante
resolve o litigio posto sob sua apreciagdo. Todos se revelam instrumentos importantes e
eficientes de efetivagdo do principio do acesso a justiga, ja que possibilitam o acesso a
uma prestacdo jurisdicional justa’, e em razdo disso vém merecendo a aten¢io da
doutrina especializada.

No presente texto, pretende-se aprofundar o estudo das relagdes entre Poder
Publico e um dos métodos alternativos acima elencados, a arbitragem. Tal escolha nao
foi feita ao acaso. A arbitragem ¢, atualmente, o meio de solugdo de litigios fora do
Poder Judiciario mais utilizado no Brasil*, além de contar com ampla adesdo em escala
internacional, o que a torna um importante mecanismo de atragdo de investimentos

estrangeiros’.

2 Confira-se 0 nome do capitulo I, bem como o artigo 1° da referida Resolugdo: “CAPITULO I - DA
POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO ADEQUADO DOS CONFLITOS DE INTERESSES. Art. 1°
Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.
Paragrafo inico. Aos 6rgdos judiciarios incumbe oferecer mecanismos de solugdes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo bem assim prestar
atendimento e orientagdo ao cidaddo. Nas hipoteses em que este atendimento de cidadania ndo for
imediatamente implantado, esses servicos devem ser gradativamente ofertados no prazo de 12 (doze)
meses”.

3 Sobre o acesso a justica enquanto direito a uma prestagdo jurisdicional justa, confira-se: RODRIGUES,
Marco Antonio dos Santos. 4 modificag¢do do pedido e da causa de pedir no processo civil. 1*. ed. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2014.

4 TIBURCIO, Carmem. A arbitragem no Direito Brasileiro.In Revista Forense. Vol 351. Pg 49-64.

5 Note-se que o Supremo Tribunal Federal entendeu pela constitucionalidade da Lei n. 9.307 em sede de
controle incidental de constitucionalidade: “(...) 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade,
em tese, do juizo arbitral; discussdo incidental da constitucionalidade de varios dos topicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execugdo judicial especifica para a solugdo de
futuros conflitos da clausula compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdigdo
do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o
Tribunal, por maioria de votos, que a manifestagdo de vontade da parte na cldusula compromissoria,
quando da celebragdo do contrato, e a permissdo legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte
recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte
- incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a clausula compromisséria - dada a
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1. E CABIVEL A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM PELO PODER PUBLICO?

Por se tratar de solugdo consensual®, frequentemente mais célere e realizada por
arbitro com conhecimentos especializados, hd uma verdadeira conveniéncia de se
utilizar a arbitragem no lugar do processo judicial. Nesse sentido, tem se tentado
viabilizar que entes da Administracao Publica direta e indireta se utilizem de métodos
alternativos, dentre eles a arbitragem, para resolver determinados litigios de que sejam
partes. A grande polémica que se pde sob o exame dos estudiosos do tema, portanto, é:
poderia o Poder Publico se valer da arbitragem para resolver seus conflitos?

Isso porque, se ¢ verdade que a arbitragem ¢ mecanismo consensual, célere e
eficaz, que se afina com todas as tendéncias modernas do direito processual e
administrativo, no que representa um saudavel avango, ocorre também que ela possui

limites inerentes a sua propria natureza. Seriam esses limites compativeis com o

regramento de direito publico atinente aos entes estatais?

indeterminacdo de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicao
da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
conseqiientemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag.
Unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas ao art. 267, VII e art. 301, inciso
IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por viola¢do da garantia da universalidade da jurisdi¢do do Poder Judiciario.
Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) ¢ os efeitos de decisdo judiciaria da sentenga arbitral (art. 31)” (STF, SE 5206
AgR, Relator(a): Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-
00029 Ement Vol-02149-06 PP-00958. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/, acesso em 15.10.2014).

¢ Ha quem relativize, vale registrar, a qualidade consensual do processo arbitral, sob o argumento de que
se trataria, em ultima andlise, de um mecanismo adjucatério. Nesse sentido, Carlos Alberto de Salles: “A
arbitragem, ndo obstante construida sobre uma base consensual, estabelecida por meio da convengdo
arbitral, ¢ um mecanismo adjudicatério”. O mesmo autor, todavia, reconhece em outro momento de sua
obra “O consenso pode ser atingido por meio da negociagdo direta, da atuacdo de arranjos institucionais
ou por meio de intermediacdo de terceiros neutros. Pode, ainda, mesmo configurado o conflito,
estabelecer-se um compromisso arbitral.” SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem nos Contratos
Administrativos. Rio de Janeiro. Forense. 2011. A doutrina ¢ farta em apontar arbitragem como
mecanismo inspirado pelo consensualismo: “Duvidas ndo ha, portanto, que o consentimento se constitui
em verdadeiro principio fundante para a validade do procedimento ¢ do laudo arbitrais” (TEPEDINO,
Gustavo. Consensualismo na arbitragem e teoria do grupo de sociedades. In Revista Forense n. 903. Rio
de Janeiro. RT. 2011. p. 9-26). E ainda, “Em outros termos, a jurisdi¢do estatal depende em tudo e para
tudo, da manifestacdo volitiva das demandantes”. MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a lei
de arbitragem: comentarios a lei 9.307/96. Rio de Janeiro: Forense. 2008. p. 318. Note-se, entdo, que os
autores do presente estudo utilizam o termo consensual, pelo fato de ser meio de solugdo de controvérsias
que tem origem num acordo de vontades entre os interessados.
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Assim, a questdo que gravita e gera intensas polémicas versa sobre o cabimento
e os limites do juizo arbitral envolvendo a Administragdo Publica direta e indireta. Esse
¢ o desafio que sera enfrentado no presente estudo.

A possibilidade de a Administracdo Publica valer-se da arbitragem como método
de solugdo de conflitos é tdo polémica e atual que, conforme relata Carmem Tiburcio’, a
PEC n° 29, proposta que deu origem a Emenda Constitucional 45/2004, pretendia
incluir no art. 98 da Constitui¢ao da Republica norma que impediria de forma definitiva
a utilizagdo do juizo arbitral nos contratos celebrados pelos entes publicos®-’.

Felizmente, todavia, o dispositivo mencionado ndo foi aprovado na versao final
da Emenda Constitucional da Reforma do Judiciario, mantendo aceso o debate
doutrindrio e jurisprudencial acerca da participagdo da Administracdo Publica em
procedimentos arbitrais.

Ademais, tramita atualmente no Congresso Nacional o projeto de Lei n°
406/2013, que visa a alterar a atual Lei de Arbitragem, o que traz novas luzes ao estudo
da matéria.

Passa-se, entdo, a andlise do cabimento ou ndo da arbitragem pelo Poder
Publico, a partir do enfrentamento dos 6bices comumente arguidos para questionar o

uso de tal meio de solugdo de conflitos pela Fazenda Publica.

2. 0OS SUPOSTOS OBICES A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM POR
ENTES PUBLICOS

Trés sdo os oObices de indole constitucional normalmente opostos a
admissibilidade de convencdes de arbitragem em contratos administrativos: (i) o

principio da legalidade (art. 37, caput, CRFB); (i1) a indisponibilidade do interesse

7 TIBURCIO, Carmem. A arbitragem envolvendo a Administragdo Publica: Resp. n. 606.345/RS. In
Revista de Direito do Estado. n. 6. 2007. p. 341-350.

8 O dispositivo da proposta continha o texto:

“Art. 11. O art. 98 passa a vigorar com a seguinte redacdo:

§1 Ressalvadas as entidades de direito publico, os interessados em resolver seus conflitos de interesses
poderdo valer-se do juizo arbitral, na forma da lei”

® Contraditoria e curiosamente na época em que era discutida a referida proposta de emenda, tramitava
simultaneamente no Congresso Nacional o projeto que deu origem a Lei de Parcerias Publico-Privadas
(Lei 11.079/04), que, como se mencionara mais a frente, prevé expressamente a possibilidade de
pactuacdo de clausula compromissoria nos contratos que regula.
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publico, principio constitucional implicito que seria incompativel com a o art. 1° da Lei
de Arbitragem; e, por fim, (iii) o principio da publicidade (art. 37, caput, CRFB), que
iria de encontro a uma das principais caracteristicas das arbitragens mundo afora, qual
seja, a confidencialidade.

Ademais, no plano infraconstitucional, costuma ser invocado como obstaculo a

arbitragem no ambito do Poder Publico o artigo 55, paragrafo 2°, da Lei n. 8.666.

Tais 6bices, entretanto, ndo parecem ser intransponiveis a utilizagcdo de tal meio

de solugao de conflitos pela Fazenda Publica, como se verificara a seguir.

2.1. O principio da legalidade. Ha necessidade de lei autorizativa especifica?

O primeiro aspecto relevante a ser examinado no tocante ao cabimento da
arbitragem em litigios jus-administrativos, diz respeito a compreensdo acerca da
possibilidade de um ente estatal celebrar clausula ou compromisso arbitral, nas
situacdes em que ausente expressa autorizacdo legislativa. Ou seja, cumpre aferir em
que medida haveria, na hipotese, mitigacdo ou revisao do principio da legalidade estrita.

Com efeito, diversos diplomas legais remetem expressamente a arbitragem para
a solucdo dos conflitos da Administragdo Publica. Sem pretensdo exautisva, pode-se
citar: Lei 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagdes), art. 93, XV; Lei 9.478/97 (Lei de
Petroleo), art. 43, X; Lei 11.079/04 (Lei das Parcerias Publico-Privadas), art. 11, IIT; Lei
8.987/95 (Lei de Concessdes), art. 23-A; Lei 10.848/04 (Lei sobre a Comercializagao de
Energia Elétrica), art. 4°, §§ 5°, 6° e 7°; Lei 4.418/02 (Estatuto do BNDES), art. 9°, 1.
Por logo, percebe-se que num contrato de concessdo patrocinada, por exemplo, espécie
de parceria publico-privada, seria plenamente possivel, sem qualquer controvérsia, a
previsao de cldusula compromissoria, uma vez que a lei que regula estes contratos prevé
expressamente o cabimento da arbitragem como forma de resolucdo de conflitos.

Nos casos em que ha expressa previsdao legal quanto a possibilidade de uso da
arbitragem, como os acima citados, ndo existe diivida da opg¢do legislativa em permitir
sua utilizagao.

Verifica-se, assim, que o legislador patrio vem reconhecendo a importancia da

arbitragem como método alternativo de resolucdo de conflitos, sobretudo para atrair
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investidores em setores estratégicos da economia, como petréleo, energia elétrica e
infraestrutura, numa clara tendéncia de abertura da Administragdo Publica ao juizo
arbitral, o que corrobora a ideia aqui defendida de que o bloco legal administrativo antes
de impedir, incentiva a utilizagdo de métodos alternativos de solu¢ao de conflitos no
ambito do Poder Publico.

A duvida quanto ao cabimento da arbitragem reside, entdo, nas hipdteses em que
ndo existe lei autorizativa setorial expressa de tal meio de solugao de conflitos.

Um dos pilares do Direito Administrativo patrio e, por conseqiiéncia, da atuagao
da Administragdo Publica brasileira, ¢ o principio da legalidade. Com efeito, trata-se de
um principio com uma multitude de significagdes, que podem ser resumidas em duas
vertentes basicas: o principio da reserva de lei, também conhecido como conformidade,
e o da preferéncia de lei, também chamado compatibilidade ou precedéncia de lei'’.

A preferéncia de lei, também conhecida como compatibilidade, impde que o
administrador ndo contrarie texto de norma legal ao praticar os atos de sua atribuigio!!.
Trata-se, portanto, do reconhecimento de uma hierarquia: a norma emitida pelo 6rgdo
composto pelos representantes do povo possuird primazia na regulagdo de determinadas
matérias. Em ultima andlise, a preferéncia de lei originalmente determina uma
supremacia do Poder Legislativo, tendo em vista seu carater democratico.

A reserva de lei, por sua vez, adentra no ambito da competéncia. Com relagdo a
determinadas matérias, por imposicao constitucional somente sera cabivel a regulagdo
por lei formal, sendo ilegitima a criacdo de direitos e obrigagdes por outra via que nao a
lei elaborada de acordo com o procedimento constitucionalmente previsto

A soberania popular, por seu turno, determinando que o povo ¢ o titular do poder
estatal, determina que as normas gerais e abstratas que geram 6nus aos individuos sejam
criadas pelo proprio povo, ainda que indiretamente por seus representantes. Dai porque

o principio da legalidade imporia, pois, que a Administracdo sempre agisse de acordo

10 No Direito brasileiro, é adotada tradicionalmente a expressio “preferéncia de lei”. J4 no Direito
portugués, berco de significativas inovagdes no Direito Administrativo, utiliza-se a expressao
“precedéncia de lei”. Por todos: OTERO, Paulo. Legalidade e Administra¢do Publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003; CORREIA, José Manuel Sérvulo.
Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos. Coimbra: Almedina, 1987.

" Nesse mesmo sentido, CORREIA, José Manuel Sérvulo. Ob. cit., p. 18.
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com uma lei prévia, que seria, na realidade, condi¢do para sua atuagdo, da qual ndo
poderia o administrador divergir'2.

E com base, portanto, nessa ideia de legalidade administrativa como imposi¢io
de que toda agdo estatal esteja fundada em comandos normativos especificos, que
muitos autores ja sustentaram ndo ser possivel a institui¢do de juizo arbitral para dirimir
controvérsias envolvendo entes publicos, sem que haja a respectiva permissao
legislativa. O raciocinio ¢ simples: se a Administragdo Publica s6 pode agir por
autorizagdo ou imposicao da lei, ndo seria possivel que esta se utilizasse de meios
alternativos de solucdo de controvérsias, em detrimento da jurisdi¢do estatal, sem que
essa possibilidade constasse de expressa e especifica disposi¢ao legal neste sentido.

Todavia, a constitucionaliza¢ao do Direito, acompanhada da for¢a normativa da
Constituicdo, permitem e impulsionam o administrador a tornar efetivas as normas
constitucionais em sua maior dimensdo possivel. Vé-se, portanto, uma mutacdo do
principio da legalidade administrativa no Direito Administrativo patrio, que passou a se
constituir num principio de juridicidade'’: a Administragio deixa de ser vinculada
exclusiva e necessariamente a existéncia prévia de lei, e passa a se pautar no direito
como um todo, e, em especial na Constituicdo. A vincula¢do dos atos administrativos

ndo se faz mais com relagdo exclusivamente a lei, mas a Constitui¢do e demais normas

12 Entendendo a legalidade dessa maneira, MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 17% ed., 2004, p. 95.

13 A expressdo juridicidade, como uma mutagdo do principio da legalidade, vem sendo utilizada tanto no
direito patrio, como no direito lusitano. Nesse sentido, no direito portugués: OTERO, Paulo.
Legalidade..., ob. cit.; ESTORNINHO, Maria Jodo. 4 fuga para o direito privado. Contributo para o
estudo da atividade de direito privado da Administra¢do Publica. Coimbra: Almedina, 1999. Essa ultima
autora relata uma tendéncia em Portugal em sustentar a juridicidade, em lugar da legalidade. “Nesse
aspecto, a alteragdo fundamental verifica-se quando ‘o direito deixa de ser um mero limite ou, de todo o
modo, um pressuposto-condi¢do do poder administrativo, para se tornar no pressuposto-fundamento da
sua autoridade e da validade dos seus atos’”. No Brasil, Carmen Lucia Antunes Rocha (Principios
constitucionais da Administra¢do Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 81 e ss) ndo amplia a
juridicidade administrativa a um patamar negativo — ou seja, de limite, ¢ ndo de condi¢do —, a permitir
algum tipo de atuacdo do administrador, ainda que ndo haja lei expressa: o administrador deve concretizar
as normas expressas no ordenamento. Ademais, Marco Antonio Rodrigues (RODRIGUES, Marco
Antonio dos Santos. Constituicdo e Administra¢do Publica: definindo novos contornos a legalidade
administrativa e ao poder regulamentar. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012, pp. 90 e ss) e André
Rodrigues Cyrino (O poder regulamentar auténomo do presidente da republica: a espécie regulamentar
criada pela EC n° 32/2001. Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 46) também sustentam a juridicidade como
uma nova vinculagdo positiva do administrador.
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do ordenamento, gerando, outrossim, um novo parametro de vinculacdo do
administrador'.

Todo esse raciocinio leva a conclusao de que mesmo sem a existéncia de lei
especifica para determinado ente publico, este podera se utilizar da arbitragem como
método de resolugdo de controvérsias, desde que essa opcao esteja em consonancia com
o bloco legal e constitucional. E dizer, desde que se possa extrair do ordenamento
juridico como um todo, uma autorizagdo, ainda que implicita, para tanto. A uma porque
a Administracdo Publica ndo se encontra vinculada unicamente a legalidade, mas a
juridicidade, o que permite que ela encontre fundamento de validade dos seus atos para
além de expressa autorizacao da lei formal. A duas porque, se a Lei 9.307/96 nao veda,
nem expressa € nem tampouco implicitamente, a previsao de clausula compromissoria
nos contratos administrativos.

O ente publico pode buscar fundamento de validade desta pactuacdo, portanto,
diretamente na Constitui¢do, por meio dos principios da eficiéncia, da economicidade e
do acesso a justica, sendo todos eles suficientes a legitimar a escolha de um método
alternativo, consensual e eficaz como o juizo arbitral.

Defende-se, portanto, que a Lei n. 9.307/96, ainda que ndo direcionada
especificamente a Administracdo Publica, ¢ suficiente, se invocada em conjunto com os
principios constitucionais acima elencados, para legitimar a cldusula compromissoria
pactuada por ente publico'>, mesmo que nio haja lei especifica prevendo essa
possibilidade!¢, desde que a escolha de tal mecanismo preserve em maior grau os

interesses publicos envolvidos, num juizo de ponderagdo proporcional.

14 Sobre a evolugdo do conceito de legalidade e a construgdo da juridicidade administrativa, confira-se:
RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. Constituicdo e Administragcdo Publica: definindo novos
contornos a legalidade administrativa e ao poder regulamentar. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012, pp. 84
e ss.

15 Nesse mesmo sentido, Paulo Osternack Amaral assevera “Logo, fica claro, que j4 existe lei autorizando
a inser¢do de clausula compromissoria em contratos administrativos (Lei 9.307/96), a qual continuara
legitimando (ou ndo) a inser¢do de clausula compromissoria em contrato administrativo de acordo com a
natureza disponivel ou indisponivel do direito invocado.” AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e
Administragdo Publica: aspectos processuais, medidas de urgéncia e instrumentos de controle. Belo
Horizonte: Forum. 2012. p.60-61.

16 Ainda mais liberal parece ser a posicdo de Gustavo Binenbojm, para quem “o poder de pactuar
arbitragem ¢ implicito ao poder de contratar, restando atendida a legalidade quando a solucdo arbitral se
afigura, a juizo do administrador, como aquela que realiza, de forma mais eficiente, o dever de bem
administrar”. BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias Publico-Privadas (PPP’s) e a Constituigdo. Revista
Eletronica de Direito Administrativo (REDAE), Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n. 2,
2005. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 11.10.2013.
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Assim sendo, a questdo se resolve a partir dos limites consistentes na
patrimonialidade e na disponibilidade do direito, instituidos pelo proprio art. 1° da Lei
de Arbitragem.

Isto porque, repita-se, nada obsta no bloco legal que constitui o direito
administrativo atual, o recurso a arbitragem pelas entidades administrativas na
composicao de seus conflitos. Muito ao contrario, no contexto de uma Administragdo
Publica consensual e gerencial, parece haver uma gama de principios constitucionais a
incentiva-la nessa sede, como os ja citados principios da eficiéncia, economicidade e do
acesso a justiga. Como bem pontua Lauro Gama e Souza Jr., "nas circunstancias atuais,
a exigéncia de autorizacdo legislativa especifica se afigura exageradamente legalista e
deve ceder aos imperativos da eficiéncia administrativa"!”.

Vale registrar, contudo, que o entendimento aqui defendido ndo ¢ pacifico na
doutrina. Carlos Alberto de Salles defende a exigéncia de autorizagdo legislativa
expressa. Para o autor, toda acdo administrativa deve estar fundada em comandos
legislativos especificos que lhe emprestem fundamento, o que significaria a
impossibilidade de se extrair da Lei 9.307/96 um permissivo para a arbitragem no
ambito do Poder Publico'®.

Nao obstante tal entendimento, cumpre registrar que nao havera controvérsia
quanto ao principio da legalidade no que diz respeito aos entes da Administragcdo
Publica pessoas juridicas de direito privado que exer¢am atividade econdmica em
sentido estrito.

Isso porque Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, cujas
atividades principais ndo sejam servicos publicos, sdo regidas pelo art. 173, §1°, 11
CRFB, que as sujeita ao regime juridico de direito privado no que se refere as

obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrias.

17 SOUZA JR. Lauro Gama e. Sinal verde para a arbitragem nas parcerias publico-privadas (a
constru¢do de um novo paradigma para os contratos entre o Estado e o investidor privado). Disponivel
em <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 20.10.2013.

18 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. 1* ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2011. p. 239. Nesse mesmo sentido, entendendo pela necessidade de lei autorizativa especifica.
Cf. WILLEMAN, Flavio Aratjo. Acordos administrativos, decisdes arbitrais e pagamentos de
condenagdes pecunidrias por precatdrios judiciais. In Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro. Vol 64. 2009. p. 137.
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Logo, se esses entes estdo sujeitos ao regime de direito privado, e ndo restando
duavidas de que pessoas privadas podem se valer da arbitragem, a consequéncia logica,

que vem sendo aceita tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia'’

, € que as pessoas
juridicas de direito privado da Administragdo Publica também o poderdo. Em outras
palavras, no caso das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista que atuem
em regime de concorréncia exercendo atividade econdmica, a autorizagdo especifica
decorreria do préprio art. 173 da CRFB, bem como da necessidade de atuarem de forma

economicamente eficiente, para atingirem os seus objetivos constitucionais.?

2.2. Da indisponibilidade do interesse publico e a sua possivel consecucido pela

arbitragem.

Quando se debate a utilizagdo da arbitragem em contratos administrativos, outro
argumento comumente levantado é o de que o interesse publico, por ser indisponivel,
seria compativel com a arbitragem, que ¢ método adequado para solugdo de conflitos
envolvendo unicamente direitos patrimoniais disponiveis.

No entanto, como ensina Eros Grau, ndo ha que se confundir disponibilidade e
indisponibilidade do direito patrimonial com disponibilidade ou indisponibilidade do
interesse publico®!.

Quando a Lei 9.307/96 dispde que a arbitragem se destina a “dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, quer ela se referir a direitos que podem ser
alienados ou transferidos pelos seus titulares a terceiros. Ou seja, todos aqueles direitos
que sejam passiveis de contratacdo pela Administragdo Publica também poderiam ser

2

objeto de cldusula compromissoria®®. Sobre a questdo, vale transcrever o valioso

registro de Ana Perestrelo de Oliveira:

19 Nesse sentido, ha precedentes do Superior Tribunal de Justica: MS n. 11.308/DF, Relator Min. Luiz
Fux, Primeira Se¢do, j. 09/04/2008; Resp. n. 904.813/PR, Relatora. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, j. 20.10.2011.

20 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense: 2013 p.88.

2l GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo. Revista da Escola Paulista de
Magistratura. Vol. 2. p.49-59 Disponivel na internet em <http://www.epm.tjsp.jus.br>. Acesso em
14.10.2013.

22 QUNDFELD, Carlos Ari, CAMARA, Jacinto Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos
administrativos. In Revista de Direito Administrativo. Vol. 248. 2008. p. 120. No mesmo sentido GRAU,
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\

"Quando o ordenamento juridico confere a administraciao
publica um campo alargado de recurso a via contratual ou
pactuada de atuacdo, esta, inerentemente, a reconhecer-lhe uma
margem de disponibilidade alargada sobre as situagdes juridicas

subjacentes"?’

Como se vé€, o entendimento contrario parte de uma equivocada premissa de que
a pactuacdo de arbitragem implicaria em dispor do interesse publico. Todavia, muito ao
contrario, a escolha da arbitragem, assim como de qualquer método alternativo e
consensual de resolu¢do de conflitos, podera se apresentar como a melhor forma de
resguardar e de concretizar o interesse publico no caso concreto.

E preciso destacar que a indisponibilidade do direito ndo significa a
indisponibilidade da acdo: pode se estar diante de um interesse que deve ser cumprido
independentemente de demanda judicial. A intervengdo jurisdicional ndo ¢é
imprescindivel em toda e qualquer relagio de direito publico®.

Assim, parece que o melhor entendimento ¢ o de que os conflitos relativos as
clausulas econdmico-financeiras, bem como outros aspectos puramente negociais da
relacdo subjacente ao contrato administrativo, poderdo ser levados a juizo arbitral, sem
qualquer violag¢do ao principio da indisponibilidade do interesse publico?. Isso porque,
a rigor, tais aspectos poderiam até mesmo ser negociados extrajudicialmente entre os
contratantes ou cumpridos espontaneamente pelas partes, o que denota sua

disponibilidade e, por conseguinte, sua arbitrabilidade. Afinal, como resume Caio

Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo. Revista da Escola Paulista de Magistratura. Vol. 2.
p. 49-59 Disponivel <http://www.epm.tjsp.jus.br>. Acesso em 14.10.2013

23 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Arbitragem de litigios com entes piiblicos. Coimbra: Almedina. 2007.
p. 67.

24 Nessa linha, TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias
processuais (composi¢des em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e acdo). Revista de Processo.
Vol. 128. Out/2005

25 GRAU, Eros. Ob Cit. Aduz o autor: "sempre que se puder contratar, o que importa disponibilidade de
direitos patrimoniais, poderd a Administracdo, sem que isso importe disposicdo do interesse publico,
convencionar clausula de arbitragem."
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Téacito, “nem todos os contratos administrativos envolvem, necessariamente, direitos
indisponiveis da Administragio”?®.

Diante dessa distingdo entre as espécies de direitos tutelados pela Administragao
Publica, € preciso analisar em que consiste o interesse publico.

E tradicional o entendimento doutrinario de Celso Antonio Bandeira de Mello,
que apresenta o interesse publico como aquele proprio da coletividade ou seja, como um
interesse comum a todos os individuos, considerados em sua qualidade de membros da
sociedade pelos simples fato de o serem?’. Essa concep¢do deita raizes na antiga
dicotomia interesse publico e privado, a qual sempre serviu de fundamento para um dos
grandes axiomas do direito administrativo: o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

No entanto, pode-se afirmar que o interesse publico ndo pode ser tido a priori
abstratamente como um sindénimo de razdes de Estado, ou de interesse coletivo, porque
isso seria até mesmo um conceito vazio. Com efeito, o interesse publico corresponde as
tarefas constitucionais e infraconstitucionais atribuidas ao Estado, ndo s6 em favor da
coletividade, mas também aos membros do todo individualmente?®.

Assim sendo, parece mais adequado falar-se em multiplos interesses publicos,
tendo em vista que se estd diante de diversos objetivos constituicionais a serem
cumpridos®.

Tome-se como exemplo a satde, assegurada pelo artigo 196 da Constituigao
como dever estatal. Esse interesse pode ser promovido seja, por exemplo, através da
instalagdo de infraestrutura de saneamento basico a toda uma comunidade, seja através
da concessao de medicamento a individuo determinado.

Ademais, cumpre notar que nas situagdes concretas pode ser até mesmo que haja

interesses publicos conflitantes a atingir’’, como interesses de grupos sociais distintos.

26 TACITO, Caio. Arbitragem nos litigios administrativos. In Revista de Direito Administrativo. Vol. 210.
1997.p. 111-115.

27 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2006. p. 70.

28 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. Processo publico e Constitui¢io: uma analise das
prerrogativas processuais da Fazenda Publica a luz das garantias constitucionais do processo. In: Luiz
Fux. (Org.). Processo Constitucional. 1*°ed.Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 101.

2 Também Odete Medauar levanta a concreta existéncia de uma multiplicidade de interesses publicos
(MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo em Evolugdo. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 189).

30 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 42.
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Todo esse raciocinio serve para constatar que o interesse publico ¢ multiplo e s6
podera ser aferido em concreto, diante da situag@o ocorrida no mundo dos fatos, quando
entdo, a partir de sua defini¢ao, se podera dizer que ele ¢ indisponivel, no sentido de que
o Estado devera envidar todos os seus esforcos no sentido de concretiza-lo.

Transportando essa ideia para a tematica aqui estudada, parece fora de duvidas
que, uma vez deflagrado um conflito oriundo de um contrato administrativo entre Poder
Publico e particular, haverd interesse publico na sua justa, adequada e eficiente
composi¢do, através de mecanismo apto a proporcionar a harmonizagdo célere e
duradoura da relagio juridica®'. Nesse sentido, tem-se as ligdes de Diogo de Figueiredo

Moreira Neto, quando afirma:

“Ora, distintamente do que se possa aceitar sem maiores
indagagdes, em todas as modalidades preventivas e de
composi¢ao de conflitos em que envolva a Administragdo
Publica, no dmbito do direito administrativo, jamais se cogita de
negociar o interesse publico, mas, sim, de negociar os modos de

atingi-lo com maior eficiéncia. E que coexiste com o interesse

publico deduzido no conflito, o interesse publico ndo menos

importante, de compd-lo.”? (grifos nossos)

E por isso que a arbitragem nao se contrapde a indisponibilidade do interesse
publico. Com efeito, ela pode, antes de ofender tal principio, se demonstrar o0 método
mais condizente a concretiza-lo, sendo inegdvel manifestacdo do interesse publico a

ideia de resolver de forma rapida e eficaz determinado conflito™®.

31 ZIMMERMANN, Dennys. Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos administrativos. In
Revista de Arbitragem e Mediacdo. Vol.12. 2007. pp 78.

32 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia: consenso e direito ptblico
na virada do século — o caso brasileiro. In Revista Eletronica de Reforma do Estado (RERE). Disponivel
em <www.direitodoestado.com/rere.asp>. Acesso em 07.10.2013.

33 Corroborando essa ideia, Eros Grau assevera que "ndo s6 o uso da arbitragem ndo ¢ defeso aos agentes
da administracdo, como, antes ¢ recomendavel, posto que privilegia o interesse publico". GRAU, Eros.
Ob Cit. p. 241.
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Note-se, porém, que devem ser observados alguns pardmetros: (i) a arbitragem
deve ser o mecanismo mais adequado e eficiente para a composi¢do do conflito, o que
devera ser demonstrado pelo agente estatal a luz do caso concreto; e (ii) nos termos do
art. 1° da Lei 9.307/96, o conflito deve versar sobre direitos patrimoniais disponiveis, ou

seja, aqueles que o Poder Publico pode contratar.

2.3. O principio da publicidade. Da auséncia de incompatibilidade entre a

arbitragem e o dever de transparéncia da Administraciao Publica.

O artigo 37, caput, da Constitui¢ao da Republica, elenca como um dos principios
fundamentais da Administra¢do Publica a publicidade, de modo a garantir o controle da
atividade administrativa pela sociedade como um todo. Busca-se, assim, um controle
em face de arbitrariedades.

No entanto, o principio da publicidade também ndo configura fundamento
suficiente a impedir a arbitragem no ambito do Poder Publico, mas tdo somente a
condicionar o procedimento arbitral. Isso porque nada impede que se afaste a natureza
confidencial da arbitragem no caso concreto, desde que essa seja a vontade das partes.
Com efeito, o sigilo procedimental ndo ¢ da esséncia do juizo arbitral, mas tdo somente
uma caracteristica que com frequéncia ¢ adotada pelas cortes arbitrais mundo afora, em
razdo de seus beneficios.

No entanto, ndo ha qualquer obice a que, vindo a Administracdo Publica a se
utilizar da arbitragem, adote procedimento pautado na ampla publicidade dos atos, ou na
publicidade condicionada - somente para os 6rgaos de controle -, nos casos em que o
parcial sigilo se justifique do ponto de vista estratégico e que encontre fundamento
constitucional.

Nessa linha, cumpre notar que a propria Lei n. 12.527, de 2011 — a chamada Lei
de Acesso a Informagdo — ao regulamentar o direito de acesso a informagdes,
estabeleceu a possibilidade de restri¢des a tal acesso, como se pode verificar em seu

artigo 233,

3% “Art. 23. Sdo consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou do Estado e, portanto,
passiveis de classificag@o as informagdes cuja divulgagdo ou acesso irrestrito possam:
I - por em risco a defesa ¢ a soberania nacionais ou a integridade do territorio nacional,
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O que ndo se pode imaginar ¢ a Administracdo Publica se comportando como se
particular fosse, envolvendo-se em procedimentos imunes a qualquer publicidade e
controle.

Este foi, alids, o principal argumento levado em conta pelo Tribunal de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro para declarar nula uma clédusula de arbitragem inserida em
contrato firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro e a Fundagdo Solomon R.
Guggenhein que visava a instalagdo de um museu Guggenhein na zona portuéaria do
municipio em questdo. Nesse precedente’, o Tribunal fluminense entendeu que a
referida clausula violava o art. 37 da Constituicdo, por dela constarem os seguintes
termos: "a arbitragem sera mantida em sigilo e (...) a existéncia de arbitragem ou
qualquer um de seus elementos (...) ndo serdo revelados a qualquer pessoa além dos
arbitros, as partes, seus advogados e qualquer pessoa participando dos procedimentos
(...)%.

Observa-se, pois, que embora o principio da publicidade ndo tenha o condao de
inviabilizar de forma aprioristica o cabimento da arbitragem no ambito da
Administragdo Publica, ja que, em ultima analise, podera ser pactuada a publicidade do
procedimento, se no caso concreto a cldusula compromissoria for incisiva quanto ao
sigilo da arbitragem, é possivel que ela seja invalidada, por violagdo ao art. 37 da

Constituicao, como feito no precedente apontado.

2.4. A pretensa vedacio implicita da Lei n. 8.666/93

IT - prejudicar ou pdr em risco a conducdo de negociagdes ou as relagdes internacionais do Pais, ou as que
tenham sido fornecidas em carater sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;

IIT - por em risco a vida, a seguranga ou a satde da populacdo;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou monetaria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das For¢as Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa ¢ desenvolvimento cientifico ou tecnoldgico, assim
como a sistemas, bens, instalagdes ou areas de interesse estratégico nacional;

VII - pdr em risco a seguranga de instituicdes ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e seus
familiares; ou

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacdo ou fiscalizagdo em andamento,
relacionadas com a prevencao ou repressdo de infragdes”.

33 TJRJ, Agravo de Instrumento 2003.002.07839, Relator Des. Ademir Pimentel, j.29/10/2003.

36 Quanto ao teor da clausula, c¢f. TIBURCIO, Carmem. A arbitragem envolvendo a Administragdo
Publica: Resp. n® 606.345/RS. Ob Cit. Nota 23. p. 347.
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Ainda na ordem de argumentos comumente levantados pela doutrina
contrariamente a utilizagdo da arbitragem pelo Poder Publico, surge a questio da
vedacdo implicita supostamente contida na lei de normas gerais sobre contratos
administrativos e licitacdes, a Lei n. 8.666/93. Trata-se de controvérsia acerca do

disposto em seu art. 55, § 2°, cuja literalidade ora se transcreve:

"Art. 55. Sdo cldusulas necessarias em todo contrato as que
estabelecam:

(...

§ 2° Nos contratos celebrados pela Administragdo Publica com
pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no

estrangeiro, devera constar necessariamente cldusula que declare

competente o foro da sede da Administracdo para dirimir

qualquer questdo contratual, salvo o disposto no §6° do art. 32

desta Lei." (grifos nossos)

Em primeiro lugar, deve-se frisar que a Lei de Licitagdes ndo determina que
todas as controvérsias contratuais sejam dirimidas pelo Poder Judiciario. Se assim fosse,
restaria afastada qualquer possibilidade de negociacdo extrajudicial entre as partes. O
que o diploma legal dispde, na verdade, ¢ que caso as partes tenham de recorrer ao
Judiciario, elas s6 poderdo fazé-lo no foro da sede do ente contratante, excluidos os
demais foros territoriais.

Ademais, ndo se verifica incompatibilidade entre a norma contida no art. 55, §2°
e eventual cldusula compromissoria inserida no mesmo contrato. Isso porque a
convencdo arbitral, vale lembrar, ndo exclui integral e definitivamente a jurisdi¢do
estatal, deixando em aberto situagdes nas quais pode vir a ser imperiosa a concorréncia
do Poder Judiciario, como nos casos de execugdo especifica da propria cladusula
compromissoria ou execucao da sentenca arbitral, além de outras medidas coercitivas e
urgentes que ndo podem ser tomadas sendo por agentes investidos de jurisdicdo estatal.
E possivel, portanto, que se indique o foro ao qual as partes deverdo se dirigir para
efetivar tais medidas, sem prejuizo de se prever concomitantemente a competéncia do

juizo arbitral para dirimir o mérito da controvérsia.
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Verifica-se, portanto, que a Lei de Licitagdes ndo contém vedacdo ldgica a
utilizagdo da arbitragem, sendo juridicamente possivel a convivéncia, num mesmo
contrato administrativo, de uma cldusula compromissoria com uma disposi¢ao
contratual contendo eleicdo do foro judicial competente para os casos (que, alias, vém
previstos na propria Lei de Arbitragem) em que seja imprescindivel o recurso ao Poder

Judiciario®’.

3. O CABIMENTO DA ARBITRAGEM EM CONFLITOS RELATIVOS A
FAZENDA PUBLICA. A EFICIENCIA ADMINISTRATIVA E A PROTECAO
AOS INTERESSES PUBLICOS COMO ELEMENTOS LEGITIMADORES.

A Administragdo Publica brasileira, a partir da segunda metade do século XX,
destacando-se a Constituicdo de 1988 e, mais em especial, apoés as Emendas
Constitucionais que promoveram a “reforma administrativa™® caracteriza-se
definitivamente como uma Administragdo gerencial, que possui como valor-mestre a
eficiéncia.

Consoante ressalta Alexandre dos Santos Aragdo, o principio da eficiéncia ndo
pode ser entendido como simples vetor de maximizacdo dos lucros ou dos ganhos
financeiros da Administracdo Publica, mas como comando normativo que visa ao
melhor exercicio das missdes de interesse publico que incumbem ao Estado. Isso

significa que a atuacdo administrativa eficiente ¢ aquela que busca na maior medida

possivel a concretizagio dos designios e finalidades da lei e da Constitui¢io®®.

37 Neste sentido, cf. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio a Lei 9.307/96.
3% ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009, pp. 48-49. Cf. também SALLES, Carlos Alberto de. Ob
Cit. pp. 244-245.

38 A chamada “reforma administrativa”, que procurou modificar as feigdes da Administragdo Publica
brasileira, tentando retirar seu carater burocratico e conferir-lhe caracteristicas gerenciais, foi
implementada por diversas Emendas constitucionais, que cuidaram de diferentes aspectos das atividades
assumidas pelo Estado até entdo. Em primeiro lugar, as Emendas n° 5 a 8 promoveram diversas
modifica¢des na atuagdo estatal na economia, extinguindo monopoélios em diferentes setores ¢ dando mais
abertura a iniciativa privada, seja nacional, seja internacional. Com relagdo a estrutura da Administraggo,
as Emendas 18 e 19 visaram implementar uma Administragdo gerencial no Brasil, tendo a primeira
alterado o regime constitucional dos militares, e a segunda, o regime dos servidores civis, de modo a
impor-lhes maior eficiéncia, bem como implementando modificagdes que proporcionassem e impusessem
uma gestdo administrativo-fiscal responsavel.

ARAGAO, Alexandre dos Santos. O principio da eficiéncia. In Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Economico. Salvador. Instituto Brasileiro de Direito Publico. n® 4. 2005. Disponivel na
internet em: http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 30.10.2013.
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Nesse sentido, ¢ possivel que a arbitragem seja meio de atingir a eficiéncia
administrativa, dando efetividade ao interesse publico em jogo na questdo objeto de tal
meio de solu¢ao de conflitos.

Nao restam duvidas de que a arbitragem, como método de resolucdo
extrajudicial de conflitos, é consentdnea com o principio da eficiéncia. Isso porque se
trata de mecanismo que de forma mais célere, especializada e eficaz procura atingir o
interesse publico que existe em se resolver, de forma harmonizadora, conflito
envolvendo ente administrativo, para que a prestacdo contratual seja prontamente
retomada ou definitivamente extinta, com as consequéncias legais pertinentes.

Nessa linha, cumpre salientar que o uso da arbitragem pode reduzir custos para
os entes publicos, ja que evita que estes tenham de arcar com as despesas processuais, €
com eventuais encargos acessorios da condenacdo em razdo do decurso do tempo.
Ademais, seu uso reduz custos estatais, na medida em que, ao diminuir o nimero de
demandas perante o Poder Judiciério, pode ser meio de redugdo de custos com este.

Dessa forma, a prote¢cdo ao interesse publico em jogo pode vir a ser promovida
de forma mais rapida e eficiente por meio da arbitragem, o que dependerd de uma

avaliagdo devidamente justificada com base nas circunstancias concretas.

CONCLUSOES

A luz das consideragdes precedentes, verifica-se que os supostos Obices
constitucionais e infraconstitucionais a arbitragem envolvendo a Fazenda Publica ndo se
revelam intransponiveis. A legalidade, atualmente vista como juridicidade
administrativa, permite que a Administracdo Publica se utilize da arbitragem como
método de resolucdo de controvérsias, desde que essa opcao esteja em consonancia com
o bloco legal.

Nessa linha, a Lei n. 9.307/96, ainda que ndo direcionada especificamente a
Administragdo Publica, ¢ suficiente, se invocada em conjunto com os principios
constitucionais acima elencados, para legitimar a cldusula compromissoria pactuada por
algum ente publico, mesmo que ndo haja lei especifica prevendo essa possibilidade,
desde que a escolha de tal mecanismo preserve em maior grau os interesses publicos

envolvidos, num juizo de ponderacdo proporcional.
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Ademais, a indisponibilidade do interesse publico ndo se confunde com a
disponibilidade de meios para atingi-lo, sendo que o mecanismo mais adequado para
tanto pode, a luz de uma analise efetuada com base nas circunstancias concretas, ser a
arbitragem, o que revela a impropriedade de se invocar o principio da indisponibilidade
do interesse publico como oObice a sua utilizagdo por entes publicos.

Também a publicidade inerente & Administracdo Publica ndo ¢ um obstaculo
incompativel com a arbitragem, pois nada impede que esta se paute na ampla
publicidade dos atos, ou numa publicidade condicionada, somente para os orgdos de
controle, nos casos em que o parcial sigilo se justifique.

No ambito legal, a Lei de Licitagdes ndo impede a arbitragem, pois ndo impoe
que a Unica sede de solugdo de controvérsias seja o Poder Judiciario.

Dessa forma, as circunstancias concretas, avaliadas a partir de um juizo de
proporcionalidade, podem autorizar o uso da arbitragem em conflitos envolvendo a
Administragdo Publica, o que, porém, ndo devera ser aplicado, caso haja expressa
vedacdo legal a utilizacdo desse meio de solucdo de controvérsias em determinada

situagdo especifica.
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