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RESUMO

Objetivos: o objetivo deste artigo é levar a compreensdo da necessidade de
compatibilizar-se a linguagem do sistema multiportas nos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica, especialmente a arbitragem.

Metodologia: a pesquisa adota uma abordagem dedutiva, a técnica de pesquisa é
bibliogréafica e documental, seu objetivo metodolégico é exploratério e propositivo.

Resultados: o artigo faz proposicdes sobre a possibilidade de aplicar-se a
arbitragem nos conflitos envolvendo a Administracao Publica, autorizada pela Lei n°.
13.129/2015. Busca-se demonstrar que a Administracdo Publica possui interesses
disponiveis e que, por tal razdo, podem ser objeto de clausula compromisséria ou
compromisso arbitral.

Contribuicbes: o estudo apresenta um tema que merece debate no meio
académico, devido a sua inovacdo e complexidade. Tradicionalmente, verifica-se
uma interpretacdo de que o0s interesses publicos seriam necessariamente
indisponiveis, 0 que induz a uma resisténcia ao reconhecimento do modelo justica
multiportas nos conflitos envolvendo a Administracdo Publica, que, como se vera,
deve ser superada.

Palavras-chave: Justica Multiportas; Arbitragem; Administracdo Publica; Interesse
Publico.

ABSTRACT

Objective: the purpose of this article is to understand the need to make the language
of the multi-door courthouse compatible in conflicts involving Public Administration,
especially arbitration.

Methodology: the research adopts a deductive approach, bibliographic and
documental research technique, with an exploratory and propositional
methodological objective.

Results: the paper makes proposals about the possibility of applying arbitration in
conflicts involving the Public Administration, authorized by the Act No. 13,129/2015.
It will be demonstrated that the Public Administration has alienable public rights and
for such reason, they can be the subject to an arbitration clause or arbitration
commitment.

Contributions: the study presents a topic that deserves debate in the academic
environment due to its innovation and complexity. Traditionally, there is an
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interpretation that public interests would necessarily be alienable, which leads to
resistance to the recognition of the multi-door courthouse in conflicts involving Public
Administration, which, as will be seen, must be overcome.

Keywords: Multi-Door Courthouse; Arbitration; Public Administration; Public Right.

1 INTRODUCAO

A expressdo multi-door courthouse (justica multiportas) foi originalmente
usada pelo Prof. Frank Sander (Harvard) em 1976, em conferéncia que
posteriormente veio a ser publicada em 1979: Frank Sander. Varieties of dispute
processing, Minnesota: West Publishing, 1979, p. 65/87. Este sistema cria uma
verdadeira mudanca de paradigma, pois privilegia a utilizacdo de meios
extrajudiciais de solucdo de controvérsias, que passa pela participacdo das partes
na busca de uma solucdo amigavel, o que melhor atenderia aos seus interesses.

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015, artigo 3°., 83°., cogita o sistema
multiportas em qualquer fase processual, permitindo as partes uma solucéao pacifica
da controvérsia.

O sistema multiportas, dada sua dimenséo, deve ser percebido a luz de
distintos tratamentos adequados de solucdo de conflitos; os que tratam da
autocomposicdo, bem como dos meios heterocompositivos, compreendidos a
jurisdicdo estatal e ndo-estatal.

O instituto da arbitragem, como meio heterocompositivo, tratado como forma
de jurisdicdo ndo-Estatal, apesar de nao ser um instituto novo, ganhou novos
contornos a partir do giro dado a cultura do litigio no Brasil que privilegia a jurisdicao
estatal.

Ocorre que a jurisdicdo estatal, nos moldes como exercida atualmente, nao
parece instrumento habil a promover a pacificacdo social, haja vista dar a resposta
de modo intempestivo e com pouca possibilidade de restaurar a relacdo social

rompida pelo litigio.
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Ademais, nos conflitos envolvendo a Administracdo Publica, percebe-se, ao
longo da histéria, uma resisténcia estatal em desenvolver uma autonomia negocial.
Neste contexto, a arbitragem coloca-se como um dos tratamentos adequados a
solugéo das controvérsias juridicas.

A resisténcia mencionada parte do reconhecimento de um inconsciente
coletivo quanto aos interesses da Administracdo Publica serem sempre encarados
como indisponiveis. Isto induziria a uma incompatibilidade da utilizacdo da
arbitragem, ou mesmo os demais tratamentos, como instrumento adequado aos
conflitos envolvendo a Administracao Publica.

Porém, pretende-se induzir a compreensao de que a Administracdo Publica
possui interesses disponiveis.

A patrtir disto, o presente estudo fara um corte metodolégico no sentido de
mostrar ser compativel a arbitragem como tratamento adequado a solucdo de
controvérsias envolvendo a Fazenda Publica, conforme previsdo da Lei n.°
13.129/2015.

O presente estudo pretende responder se a Administracdo Publica possui
interesses disponiveis e de que modo tais interesses, na existéncia de eventual
controvérsia juridica que os envolva, possam ser tutelados por meio da arbitragem.

O desenvolvimento do presente artigo é dividido em trés partes. Na primeira
delas, intitulada “Arbitragem”, pretende-se contextualizar o momento historico da
insercdo da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro, bem como buscar
explicar o referido instituto, levando-se em considera¢do a sua natureza juridica, o
seu objeto e 0 seu campo de atuacdo, demonstrando, assim, como o contendor do
direito pode-se valer de tal instituto na defesa de seus Direitos.

Na segunda parte, homeada de “Administracdo Publica e seus interesses
disponiveis”, buscou-se demonstrar que ha uma cultura juridica equivocada a
interpretar que o0s interesses da Administracdo Publica necessariamente sé&o
indisponiveis.

Por derradeiro, a terceira parte, a saber, “Alguns aspectos sobre a

Arbitragem na solu¢do das controvérsias envolvendo o Poder Publico”, encerra a
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discusséo pretendida ao dispor sobre a possibilidade de utilizar-se o instituto da
arbitragem como instrumento para dar solucdo as controveérsias juridicas envolvendo

a Administracdo Publica.

2 JUSTICA MULTIPORTAS: DOS MEIOS AUTOCOMPOSITIVOS E
HETEROCOMPOSITIVOS E A HISTORIA DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A partir do modelo de justica multiportas, verifica-se que a autocomposicao e
a jurisdicdo nao-estatal, muito embora bastante evoluidos no resto do mundo, séo
institutos que vem engatinhando no Brasil. Tal cultura deve ser superada haja vista
as inumeras vantagens em utilizar-se de meios ndo convencionais de solugédo de
controversias.

A arbitragem é eficiente tratamento adequado a resolucdo de conflitos
juridicos da sociedade. Destacam-se inumeras vantagens na sua utilizagcdo em
detrimento da solucdo convencional oferecida pela Jurisdicdo Estatal, tais como a
rapidez, informalidade, especializacao e confianca dos contendores.

A escolha deste meio parte da existéncia de um “compromisso” bilateral
assumido pelos sujeitos envolvidos no conflito, demonstrando, com isso, uma
confianga reciproca na busca comum do resultado. A expressdo “compromisso”
deve ser lida genericamente, ausente do significado técnico do compromisso arbitral
ou da clausula arbitral.

Um procedimento menos formal que o processo judicial, trazendo maior
celeridade na sua solucdo. Além disso, 0 aspecto da especialidade talvez seja a
maior das vantagens, ja que os arbitros sdo tecnicamente especializados no assunto
gue irdo julgar, conhecendo todas as especificidades de casos semelhantes.

Destaca-se ainda a confidencialidade do procedimento arbitral muito
embora, nos conflitos envolvendo a Administracdo Publica vigora o principio da

publicidade. Com efeito, a vantagem da confidencialidade, ao nosso sentir, ndo se
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coaduna com a garantia constitucional da publicidade que permite a fiscalizagéo, por
qualquer do povo, dos atos envolvendo o Poder Publico.

Os tratamentos tradicionais de solugdo de controvérsias possuem
singularidades. Na autotutela hd uma imposicao do interesse de uma parte sobre a
outra. Na autocomposicdo as partes conjuntamente e autonomamente compde o
conflito. Na jurisdigdo estatal o Poder Judiciario, como 6rgédo do Estado, decide com
carater substitutivo e imperativo. O Estado, ao apreciar o pedido, substitui a vontade
das partes, aplicando ao caso concreto a “vontade” da norma juridica (CHIOVENDA,
2000, p.9-14).

A autotutela pode ser identificada como uma forma primitiva de solucéo de
conflitos, verificada quando ainda ndo existia autoridade (6rgao estatal) capaz de
superar os interesses dos homens e impor o Direito imperativamente. Atualmente a
legislacdo brasileira autoriza o exercicio da autotutela quando ha auséncia de
confianca entre as partes e ha impossibilidade de estar o Estado-juiz presente
sempre que um direito esteja sendo ou prestes a ser violado como, por exemplo, no
caso da prisdo em flagrante, legitima defesa, estado de necessidade, desforco
imediato, direito de retencdo, entre outros.

A autocomposicao é também uma forma primitiva de resolucdo de conflitos,
em que as partes envolvidas no conflito cedem seu interesse ou parte dele.
Considerada como expressdo altruista que traduzia atitudes de rendncia,
reconhecimento ou concessdes mutuas entre os adversarios. Atualmente legitima-se
a autocomposicao pela utilizacao da conciliacdo e da mediacéo.

Na visdo classica esposada por Ada Pelegrini e Dinamarco a jurisdicédo
(estatal) € o instrumento utilizado pelos 6rgaos do Poder Judiciario para pacificar os
conflitos sociais manifestando, para tanto, a vontade do ordenamento juridico para
cada caso apresentado. Atualmente é o método praticamente exclusivo no exercicio
da pacificacéo social.

A arbitragem (jurisdicdo ndo-estatal), se coloca como um método de solucao

7

de conflitos em que a composicdo do conflito é entregue a terceira pessoa que
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decide de forma imperativa, dai ser meio heterocompositivo. As partes envolvidas no
conflito elegem um arbitro no qual tém confianca e ele resolve o conflito.

A arbitragem no ordenamento juridico brasileiro tem origem nos tempos da
colonizagao portuguesa, nas Ordenagbes Filipinas que constava de cinco Livros,
divididos em Titulos, e estes em principio e em paragrafos. O livro Ill, com 98
Titulos, destinava-se as leis processuais civis. O Titulo 16 do Livro Il das
Ordenacgo0es Filipinas, previa a certeza da sentenga arbitral, independentemente de
homologacao e a possibilidade de apelagéo.

A Constituicdo Imperial de 1824 trazia previsdo no artigo 160 que nas
causas civeis, caso as partes convencionassem, seriam nomeados juizes arbitros
para decidirem sendo que tais decisfes eram irrecorriveis.

O Cadigo de Processo Civil de 1939, no Livro IX — Do Juizo Arbitral, previa
arbitragem em diversos dispositivos. O diploma de 1939 autorizava a utilizacdo da
arbitragem em alguns casos, mas dependente de homologacdo pelo Poder
Judiciario.

No Caodigo de Processo Civil de 1973, houve uma remodelagem do instituto,
previsto no Capitulo XIV do Livro IV, mas manteve-se, entretanto, a obrigacéo
original de intervencao do Poder Judiciario.

Héa aproximadamente 25 (vinte e cinco) anos, € que passou a ter previsdo
em legislacdo propria. A Lei n.° 9.307/96 que revogou a previsao do instituto no
Caodigo de Processo Civil de 1973.

Com a edicao da Lei da Arbitragem, em meados da década de 90, com uma
cultura nacionalmente desfavoravel haja vista seu alto custo, manteve-se adstrita a
circulos muito restritos.

Na doutrina nacional, a cultura desfavoravel a arbitragem se dava pela
auséncia de execucdo especifica a clausula compromissoria, fato que, segundo
Vera Cecilia Monteiro de Barros, se resolveu com a entrada em vigor da Lei n.°
9.307/96, pois “deu-se um passo extremamente importante e removeu-se 0
obstaculo que sempre impediu o0 desenvolvimento da arbitragem no pais” (BARROS,
2016, p. 584).
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Outro marco importante a consolidacdo da arbitragem no pais foi o
reconhecimento da constitucionalidade da Lei n.° 9.307/96 pelo Supremo Tribunal
Federal em 2001.

EMENTA: 1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre
duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis
- a existéncia e o montante de créditos a titulo de comissédo por
representacdo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso
firmado pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de
homologacgé&o: auséncia de chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou
orgdo publico equivalente: homologacdo negada pelo Presidente do STF,
nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental
a que se da provimento,por unanimidade, tendo em vista a edicdo posterior
da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que,
homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2. Laudo
arbitral: homologag&o: Lei da Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das
inovacdes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execucéo especifica de
compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da
homologacdo do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como
premissa, a extingcdo, no direito interno, da homologacao judicial do laudo
(arts. 18 e 31), e sua conseqlente dispensa, na origem, como requisito de
reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A
completa assimilacdo, no direito interno, da decisdo arbitral a decisdo
judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a
homologacéo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente
de sua prévia homologacéo pela Justica do pais de origem. Ainda que nédo
seja essencial & solugdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o
seu papel de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei
de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral;
discussdao incidental da constitucionalidade de vérios dos tépicos da nova
lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucéo
judicial especifica para a solucdo de futuros conflitos da clausula
compromisséria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdi¢céo
do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo
plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacao
de vontade da parte na clausula compromissoéria, quando da celebracédo do
contrato, e a permissao 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 compromissoria - dada a indeterminacao de seu
objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, conseqilentemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, pardg. unico;
7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacdes atribuidas ao art.
267, VII e art. 301, inciso I1X do C. Pr. Civil; e art. 42), por violagdo da
garantia da universalidade da jurisdicgdo do Poder Judiciario.
Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de
Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de
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decisdo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (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).

A Suprema Corte, por maioria de votos, manifestou entendimento de que
ndo se representaria afronta a inafastabilidade da jurisdicdo a manifestacdo de
vontade da parte contratante na clausula compromissoria.

A corrente minoritaria preconizada pelo relator Min. Sepulveda Pertence,
assentava que a lei de arbitragem afrontaria a garantia constitucional do acesso a
Justica por colidir frontalmente com a inafastabilidade do controle jurisdicional
prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988. Porém, a
corrente majoritaria, que contou com os votos dos Ministros Nelson Jobim, limar
Galvao, Ellen Gracie, Celso de Mello, Marco Aurélio, Mauricio Corréa e Carlos
Velloso, ratificou como efetivo fundamento do reconhecimento da
constitucionalidade que o inciso XXXV representa um direito a acdo, e ndo um
dever.

Na ocasiao, assentou o Min. Marco Aurélio Mello que a arbitragem é “uma
tendéncia mundial no sentido de, tanto quanto possivel, evitar-se a sobrecarga do
Judiciario, de modo a chegar-se, no menor espaco de tempo, a solucdo de um
conflito de interesses, no que este abala a paz social’” (AgRe na SE 5206/Espanha,
rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 30.04.2004).

Com vistas a ampliar o ambito de aplicacdo da arbitragem, em agosto de
2012, por iniciativa do Senado Federal, foi criada uma Comissdo de Juristas
incumbida de elaborar o projeto de Lei de Arbitragem e Mediacdo. Presidiu esta
comissao o Ministro do Superior Tribunal de Justica Luis Felipe Salomao. A iniciativa
visava dispor sobre a escolha dos arbitro, a prever sobre interrupcdo da prescricdo
pela instituicdo da arbitragem e sobre a concessdo de tutelas cautelares e de
urgéncia nos casos de arbitragem.

O Anteprojeto no Senado Federal teve seu texto original, com poucas
modificacdes, aprovado pelo PLS 406/2013. Na Camara dos Deputados, o projeto
que teve o numero 7.108/2004, teve uma pequena alteragdo que foi rejeitada pelo

Senado Federal posteriormente. Apos aprovagdo do texto final pelo Senado, o
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Projeto foi encaminhado a sancao presidencial. Em 26 de maio de 2015, apés
sancionada com vetos na esfera consumerista e trabalhista, promulga-se a Nova Lei
de Arbitragem n.° 13.129 que entraria em vigor 60 dias ap6s sua publicacao.

A alteracdo legislativa manteve a sistematica anterior. “Foram preservados,
no geral, os principios e fundamentos normativos do texto original, com melhorias
pontuais, a consolidacdo da jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores e a
definicdo de algumas questdes praticas que suscitaram interpretagbes divergentes”
(BARROS, 2016, p. 585).

No Brasil, com o Codigo de Processo Civil de 2015, verificou-se uma
expansado da Arbitragem com “a equiparagao da sentencga arbitral com a sentenga
judicial, qualificando aquela como titulo executivo judicial e retirando a necessidade
de homologagao” (MAZZEI; CHAGAS, 2015, p. 530).

Uma importante modificacao feita pela Lei n.° 13.129/2015 é a arbitragem
envolvendo a Administracao Publica.

A possibilidade de incidéncia das disposicbes da lei de arbitragem nos
interesses da administracéo publica tem produzido inUmeros debates.

André Chateaubriand Martins traz alguns pontos divergentes ao mencionar
uma polarizacdo daqueles que defendem que o art. 1° da Lei Brasileira de
Arbitragem (“LBA”) seria uma autorizacao legal para a Administragao Publica utilizar
a arbitragem, completando assim o requisito do principio da legalidade em sentido
estrito que preconiza que o administrador publico apenas pode fazer o que a lei
expressamente Ihe permite e daqueles que questionam questiona a arbitragem em
contratos administrativos sem previsdo expressa na Lei n. 8.666/93, ou sem lei
especifica autorizando de forma expressa (MARTINS, 2016, p. 67).

Para o autor, esta divergéncia foi parcialmente resolvida pela jurisprudéncia
ao admitir que clausulas compromissorias celebradas por empresas pubicas e
sociedades de economia mista seriam validas desde que tais Orgdos estejam
sujeitos ao regime juridico das sociedades privadas quando exploram atividade
econbmica conforme artigo 173 81°, Il da Constituicdo Federal de 1988 (MARTINS,
2016, p. 67). No mesmo sentido.
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Em que pese a polémica, a jurisprudéncia vinha se mostrando bastante
favoravel a participagdo de entidades publicas em arbitragens. Além do
famoso “caso Lage”, decidido em 1973 pelo STF, e de acérdédo do extinto
Tribunal Federal de Recursos — que considerava necessdria prévia
autorizacéo legal, a orientacdo do STJ consolidou nitidamente um tendéncia
favor arbitratis, reconhecendo até que empresas estatais prestadoras de
servicos publicos poderiam se submeter a arbitragem, desde que se trate de
questao patrimonial disponivel, como o equilibrio econémico-financeiro do
contrato (TIBURCIO; PIRES, 2016, p. 431-462).

Mas a divergéncia ainda reside quando se diz respeito as autarquias e a
entes integrantes da Administracdo Publica direta, mormente para se identificar
guais conflitos de enquadrariam no conceito de direitos disponiveis relacionados a
Administracéo Publica, questdo que ainda sera debatida neste ensaio.

Com efeito, a arbitragem envolvendo a Administracdo Publica implicou em
divergéncias existindo, antes da Lei n.° 13.159/2015, trés correntes doutrinarias.

A primeira corrente baseava-se no artigo 54, caput, da Lei n.° 8.666/93, que
determina a aplicacdo supletiva aos contratos regidos por ela, dos principios da
teoria geral dos contratos e das disposicbes de direito privado. Tal afirmacao é
defendida por Adilson Abreu Dallari citado por Carmen Tibarcio e Thiago Magalhaes
Pires (DALLARI apud TIBURCIO, 2016, p. 431-462).

A segunda corrente defende que ha uma autorizacdo genérica para que se
adote a arbitragem em diversas legislacfes pontuais relacionadas a Administracao
Plblica — como a Lei de Concessdes (Lei 8.987/1995, art. 23-A) (TIBURCIO; PIRES,
2016, p. 431-462). Integram esta corrente Caio Téacito (TACITO, 1997) e Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (NETO, 2007).

A terceira e derradeira corrente sustenta que as sociedades de economia
mista e empresas publicas exploradoras de atividade econémica, seriam aptas a se
submeter a arbitragem tendo em vista a previsao do art. 173, 81°, da Constituicdo
Federal de 1988. Tal posicionamento € sustentado por André Chateaubriand
Martins, conforme j& elencado e Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2006).

Com a nova lei a questdo se encaminha para a admissibilidade da

arbitragem em processos envolvendo a Fazenda Publica, e que, mesmo nesse
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contexto é preciso compreender, tendo em vista o que prescreve o artigo 1° da Lei
da Arbitragem, em que consiste a indisponibilidade do interesse publico.

3 INTERESSES DISPONIVEIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA?

Feitas as consideracdes Iniciais quanto a arbitragem, apenas para
contextualiza-la na histéria, ja que o presente estudo ndo pretende debater o
procedimento arbitral nem tampouco esgotar a matéria pretendida, antes de passar
ao exame da tematica, induziremos a uma compreensdo do que consiste a
indisponibilidade do interesse publico que sustentara a conclusdo deste ensaio.

Antes, necessario refletir sobre uma visdo um tanto quanto equivocada de
gue a doutrina classica de direito administrativo se posiciona no sentido de que os
interesses do Estado seriam necessariamente indisponiveis.

Isso levando-se em consideragdo o fato de que parece haver um
inconsciente coletivo no sentido de que o interesse publico se sobrepfe ao
particular, como verdadeira clausula geral do direito administrativo.

Esse inconsciente coletivo, aqui denunciado, é fruto de uma leitura
superficial que se faz da doutrina classica. Hely Lopes Meirelles afirma que “a nogéo
de supremacia do interesse publico sobre privado decorre da desigualdade entre a
Administracdo e os administrados, constituindo um dos pressupostos do direito
administrativo e da existéncia do proprio estado” (MEIRELLES, 2009, p.105). Celso

Antdnio Bandeira de Mello assevera que:

Caracteriza a supremacia do interesse publico sobre o privado como um
principio basilar de direito administrativo, o qual representa ‘verdadeiro
axioma reconhecivel no moderno Direito Privado’. Proclama a superioridade
do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do
particular, como condi¢@o, até mesmo; da sobrevivéncia e asseguramento
deste ultimo (MELLO 2007, p.66).

Como exemplo dessa leitura superficial que se faz da doutrina classica,

embora adote conclusdo sobre a andlise dos direitos disponiveis com a qual
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concordamos, temos André Chateaubriand Martins, segundo o qual “estariam os
interesses do Estado, em qualquer hipétese, sobrepostos aos interesses do
particular” (MARTINS, 2016. p. 73).

Em que pese tal equivoco, o autor reconhece a dificuldade na “compreensao
do papel do Estado nas relacbes em que contrata em nome préprio e,
consequentemente, a andlise das matérias que podem se submeter a arbitragem”
(MARTINS, 2016. p. 73), objeto deste topico.

Pontuando essa imprecisa critica a doutrina classica, veja-se que Claudio
Penedo Madureira assevera que “ambos os lados parecem compartilhar uma
mesma diretriz tedrica sobre o modo como deve se dar a aplicacdo do direito pela
Administracdo, segundo a qual a observancia do interesse publico pressupde,
inclusive, a realizagao de direitos subjetivos dos individuos” (MADUREIRA, 2015. p.
78).

Apoés uma leitura conjugada da doutrina classica, verifica-se que o interesse
publico se reflete no interesse do Estado e da sociedade na observancia da ordem
juridica e por isto ha efetiva realizacdo de direitos subjetivos dos individuos e
(MADUREIRA, 2015, p. 78), além disso, o conceito formulado pelo direito
administrativo traz maior seguranca as relacfes juridicas (MADUREIRA, 2015. p.
85).

Assim, o Estado e a sociedade ao observarem a ordem juridica realizam o
préprio interesse publico.

Logo, ndo nos parece que todo o direito da Administracdo, por sua simples
relacdo com os administrados, pauta-se pela ideia de indisponibilidade.

Com efeito, € inquestionavel o equivoco em “relacionar a indisponibilidade
de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que ligeiramente, a
Administracdo” (GRAU, 2002, p.398).

Neste ponto do trabalho, vale destacar a diferenca entre interesse publico
primario e interesse publico secundéario, classificacdo proposta por Renato Alessi.

O interesse publico primario seria o “complexo de direitos individuais

prevalentes em uma determinada organizacéo juridica da coletividade” ja o interesse

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.60, p. 361-383, Jul-Set. 2020
[Received/Recebido: Fevereiro 18, 2019; Accepted/Aceito: Janeiro 12, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 60, Curitiba, 2020. pp. 361 - 383

publico secundario seria “o interesse da administracdo enquanto aparato
organizativo, unitariamente considerado” (ALESSI apud MARTINS, 2011, p. 197-
198).

Celso Antbnio Bandeira de Mello trouxe para o direito brasileiro a sua
contribuicdo desta distingdo afirmando, em resumo, que o0 interesse primario é a
dimenséo publica do interesse privado, se referindo ao plexo de interesses dos
individuos enquanto participes da sociedade e o secundario é o interesse particular,
individual do Estado enquanto pessoa juridica autbnoma (MELLO, 2007, Cap. I).

Mostra-se importante a distincdo referenciada, pois conforme sustenta
Renato Alessi citado por Ricardo Marcondes Martins, “em relagdo aos interesses
secundarios e patrimoniais a Administracdo deve utilizar-se de meios juridicos
estabelecidos pelo direito privado, pois para a satisfacdo desses interesses ela nado
goza de supremacia juridica sobre os particulares” (ALESSI apud MARTINS, 2011,
p. 198).

Em apertada sintese, os interesses publicos primarios sdo aqueles que
promovem e concretizam os valores eleitos pela sociedade como um todo, como por
exemplo, a dignidade da pessoa humana, a democracia, a justica, a protecdo ao
meio ambiente, etc. ao passo que o0s interesses publicos secundarios se relacionam
aos interesses patrimoniais do Estado ou suas entidades.

Nessa linha de raciocinio € que comeca a tomar corpo a afirmacéo de que a
Administracdo Publica possui interesses disponiveis, embora tal afirmacédo néo se
parece incontroversa entre os doutrinadores.

Ainda fundado na distincdo entre os interesses publicos primarios e
secundarios, Diogo de Figueiredo Moreira Neto assenta a nocéao de disponibilidade

aqui defendida.

Est4-se diante de duas categorias de interesses publicos: os primarios e os
secundarios, sendo que os primeiros sao indisponiveis e o0 regime publico é
indispensavel, ao passo que 0s segundos tém natureza meramente
instrumental, existindo para que os primeiros sejam satisfeitos, e resolvem-
se em relagbes patrimoniais e, por isso, tornaram-se disponiveis na forma
da lei, ndo importando sob que regime. Sdo disponiveis nesta linha, todos
0s interesses e os direitos derivados que tenham expresséo patrimonial, ou
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seja, que possam ser quantificados monetariamente, e estejam no
comeércio, e que sdo, por esse motivo e normalmente, objeto de contratacao
que vise a dotar a Administracdo ou seus delegados dos meios
instrumentais de modo a que estejam em condi¢cbes de satisfazer os
interesses finalisticos que justificam o préprio Estado (NETO, 1997, p.84).

Neste escopo, 0s interesses patrimoniais da Administragdo, que sao
interesses secundarios, sao interesses publicos disponiveis e em relacdo a eles, “a
Administracdo ndo gozaria de supremacia: estaria numa posi¢cdo de igualdade em
relacdo aos administrados” (ALESSI apud MARTINS, 2011, p. 199).

Cumpre ressaltar, neste ponto, em respeito ao valor intelectual do autor e
como modo de demonstrar que o tema nao é pacificado, que apesar de ter sido
trazido neste artigo as licobes de Renato Alessi citado por Ricardo Marcondes
Martins, este ndo compreende como possivel a arbitragem pela Administracao
Publica mormente por ndo reconhecer como disponiveis os interesses publicos

secundarios.

Sintetiza-se: a teoria que sustenta a possibilidade da utilizacdo da
arbitragem pela Administracdo para os interesses disponiveis desta deve
ser rechagcada porque a Administracdo, conceitualmente, ndo possui
interesses disponiveis. O chamado interesse publico secundario s6 é
juridicamente reconhecido quando for coincidente com o primario. Interesse
publico secundéario ndo coincidente com o primario ndo é tutelado pelo
Direito, ndo é interesse juridico (MARTINS, 2011, p. 201).

Como ja afirmado, embora dissonante, o reconhecimento de interesses
disponiveis da Administracdo € fundamental para a conclusao deste estudo.

O Superior Tribunal de Justica ja enfrentou a matéria no Agravo Regimental
no Mandado de Seguranca 11.308-DF em que foi relator o entdo Ministro daquela
corte e hoje no Supremo Tribunal Federal Luiz Fux. Em voto afirmou que
“naturalmente nao seria todo e qualquer direito publico sindicavel na via arbitral, mas
somente aqueles conhecidos como ‘disponiveis’, porquanto de natureza contratual
ou privada” (AgRe no MS 11.308-DF, 12 Secéao, rel. Min. Luiz Fux, j. 28.6.2006, DJ
14.8.2006).
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Além disso, assentou o 6rgéo que o Estado “quando visa a evadir-se de sua
responsabilidade no afa de minimizar os seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido
interesse secundario, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se
de despesas, engendrando locupletamento a custa do dano alheio” (AgRe no MS
11.308-DF, 12 Secéo, rel. Min. Luiz Fux, j. 28.6.2006, DJ 14.8.2006).

Aliados a este entendimento, Carmen Tiburcio e Thiago Magalhdes Pires,
em estudo sobre o tema, manifestam que como os interesses publicos secundéarios
corresponderiam aos interesses instrumentais ou acessorios da Administracao,

passam, por isso a serem disponiveis.

Enquanto o interesse primario é indisponivel por sua natureza, o secundario
pode ser — e frequentemente é — objeto de disposicédo por parte do Estado.
Muitas vezes, a prépria satisfacdo do interesse primario recomendara que o
Poder Publico efetue mais gastos ou abra mao de determinadas pretensfes
patrimoniais — é o0 que ocorre, e.g., quando se regulariza a posse de areas
indevidamente ocupadas para promover o direito fundamental & moradia
(art. 6°. Da CF/1988) (TIBURCIO; PIRES, 2016, p. 435).

Com efeito, tal assertiva revela-se plenamente compativel com a propria
ideia de interesse publico da doutrina classica de direito administrativo para quem “o
interesse publico se traduz no interesse do Estado e da sociedade na observancia
da ordem juridica estabelecida” (MADUREIRA, 2015, p. 78).

Assim, “razoavel o entendimento de que os direitos patrimoniais da Fazenda
Publica sé@o disponiveis nos limites tracados pelo ordenamento juridico, baseado na
mais simples ideia de principio da legalidade” (SICA, 2016, p. 275).

Repisa-se que o interesse publico se conjuga ao principio administrativo da
legalidade (MADUREIRA, 2015, p. 90) e por isso, “0 reconhecimento de que a
administracdo publica é titular de direitos disponiveis estd sujeito aos principios
informadores do Direito Administrativo” (STAJN, 2016, p. 520).

Nesse sentido, nos parece compativel o reconhecimento de interesses
publicos disponiveis jA que, como também defende André Chateaubriand Martins,

sao “inumeras as situagdes em que o Estado contrata, através de certame licitatorio,
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de forma meramente instrumental e, portanto, adequada ao instituto da arbitragem”
(MARTINS, 20186, p. 75).

Assim, o0s interesses secundarios da Administracdo destinados ao
funcionamento do aparato administrativo, envolvendo atos de gestdo e questdes
mercantis possuem, em sua esséncia, carater de disponibilidade ja& que podem ser
transacionaveis (MATTOS NETO, p. 222).

Essa difusdo sobre a definicdo dos interesses publicos secundérios
vinculados, em alguns casos, a direitos disponiveis é importante para revelar o
préprio papel do Estado na sociedade “que deve, cada vez mais, agir de forma
eficiente para atrair mais investimentos privados, promovendo ambiente de regras
mais claras e seguras para o mercado” (MARTINS, 2016, p. 75).

Criou-se um dogma da indisponibilidade do interesse publico que promove
certa resisténcia de atores governamentais e doutrinadores (GODOY, 2016, p. 104)
gue nao contribui para a qualificacéo e eficiéncia da Administracao.

Nesse contexto, a Lei Brasileira de Arbitragem, Lei n.° 13.129 de 26 de maio
de 2015, qualifica “a eficiéncia administrativa, a boa administracdo e a adequada

condugéao da agao governamental” (GODOQY, 2016, p. 104).

4 A ARBITRAGEM COMO TRATAMENTO ADEQUADO A SOLUCAO DAS
CONTROVERSIAS ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO PUBLICA

Vimos até aqui o contexto histérico da arbitragem e a polémica envolvendo o
interesse publico no que concerne a sua possivel disponibilidade.

Ao longo da histéria, embora entre os particulares a autonomia negocia foi
tomando corpo, no Estado, hd uma tardia capacidade de regulamentacédo (CAPONI,
2014, p. 359).

Partiremos agora ao reconhecimento da arbitragem como tratamento

adequado a solucdo das controvérsias envolvendo o Poder Publico, mormente
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guanto aos aspectos da Lei Brasileira de Arbitragem, Lei n.° 13.129 de 26 de maio
de 2015.

Certamente a edicdo da reforma da Lei de Arbitragem, em 2015,
proporcionou, de certa maneira, uma redefinicdo do tema haja vista a ampliacéo de
sua aplicagao.

Como observam Carmen Tiburcio e Thiago Magalhdes Pires “a decisao
legislativa, em verdade, foi bem clara: admite-se que a Administracdo Publica
submeta a arbitragem os litigios em que € parte” (TIBURCIO; PIRES, 2016, p. 432).

Os autores chamam atencdo para a questdo envolvendo a viabilidade
juridica de submeter-se uma controvérsia juridica envolvendo a Administracao
Publica a arbitragem, o que chamam de arbitrabilidade, dai a relevancia do tema, ja
gue ndo sao todas as questdes que podem ser apreciadas por juizos arbitrais.
Neste contexto, a arbitrabilidade de um litigio comportaria 0 exame em dois angulos
distintos e complementares: (a) arbitrabilidade subjetiva — a possibilidade de as
partes envolvidas se sujeitarem ao juizo arbitral; e (b) arbitrabilidade objetiva — a
viabilidade de a questdo controvertida ser submetida a arbitragem (TIBURCIO;
PIRES, 2016, p. 433).

Como ja trazido anteriormente, a arbitragem envolvendo a Administracéo
necessitava de prévia autorizagcdo visando atender o principio da legalidade
administrativa, ficando excepcionados o0s casos envolvendo empresas estatais
exploradoras de atividade econémica ou prestadores de servico publico com certas
limitacdes.

De certo modo, ainda que de forma genérica, a Lei de Arbitragem de 2015
passou a autorizar “explicitamente a celebragcdo de convengdes arbitrais pelas
entidades da Administragdo, qualquer que seja sua natureza” (TIBURCIO; PIRES,
2016, p. 433), tratando, neste caso, do entendimento da arbitrabilidade subjetiva.

Além disso, quanto ao entendimento da arbitrabilidade objetiva, vé-se que a
Nova Lei de Arbitragem determinou que a arbitragem fosse admitida para dirimir

litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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Os 81° e 82° do artigo 1° da Lei n° 13.129/2015 estabelece que a
Administracdo Publica, tanto direta quanto indireta, pode utilizar da arbitragem para
a solucdo de conflitos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis e terd como
autoridade ou 6érgdo competente o mesmo competente para realizar acordos ou
transacoes. O 83°. do artigo 2°. do mesmo diploma dispde sobre a publicidade do
procedimento além de asseverar que a arbitragem que envolva a Administracdo
Publica serd sempre de direito.

Veja-se que tais disposi¢cbes ampliam e explicitam o entendimento sobre a
arbitrabilidade subjetiva e objetiva, conforme observam Arnoldo Wald e Ana Gerdau
de Borja para quem o art. 1°, 81°, da Lei de Arbitragem concede uma autorizagéo
genérica para resolver por arbitragem todos os litigios de entes estatais (e néo
somente os da sociedade de economia mista, das concessionarias e das PPPs e
algumas outras em relacdo as quais a lei ou regulamentacéo ja preveem a adocao
de clausula compromissoria), inclusive sem autorizacao legislativa especifica, pois a
mesma € dada em carater genérico, o que é explicitado na Lei (WALD; BORJA,
2016, p. 131).

E seguindo, os autores sustentam que o 82° do mesmo dispositivo visa
assegurar a seguranga juridica, “ao esclarecer que, em relagdo a entes da
Administracdo Publica, podera firmar a clausula compromisséria ou compromisso
arbitral quem for autorizado para celebrar acordos” (WALD; BORJA, 2016, p. 131).

Nesse caso, 0 particular que for estabelecer clausula compromissoéria ou
compromisso arbitral com a Administracdo Publica devera verificar quem tem
poderes para tanto a fim de tornar valida a arbitragem.

Quanto o 83°. do artigo 2°. acima destacado, verifica-se que ha exigéncia
gue a arbitragem envolvendo o Poder Publico deva ser sempre de Direito, néo
abrindo qualquer margem para que se decida por equidade além de exigir o respeito
ao principio da publicidade.

Certamente isso garante a transparéncia dos atos da Administracdo,

permitindo que os administrados fiscalizem seus atos, além do fato de que o respeito

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.60, p. 361-383, Jul-Set. 2020
[Received/Recebido: Fevereiro 18, 2019; Accepted/Aceito: Janeiro 12, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 60, Curitiba, 2020. pp. 361 - 383

a ordem juridica estabelecida (Direito Positivo) protege o interesse publico, conforme
ja debatido neste estudo.

Aspecto diverso e de igual relevante é a ndo limitacé@o a litigios oriundos de
contratos, como observado por Heitor Vitor Mendonca Sica. Para o autor, as
disputas envolvendo direitos patrimoniais disponiveis decorrentes de relagdes
extracontratuais poderiam ser objeto de convencao arbitral, desde que sejam objeto
de compromisso arbitral (ndo seria possivel alvitrar, por Obvio, uma clausula
compromissoria em tais casos), citando o cabimento desse meio de solucdo de
conflitos nas desapropriacdes e indenizagéo por atos ilicitos extracontratuais (SICA,
2016, p. 277).

Ainda que se reconheca, embora seja fundamento nada cientifico, que a
Arbitragem envolvendo o Poder Publico serviria para “desafogar o Poder Judiciario”,
argumento amplamente difundido no Congresso Nacional durante a tramitacdo do
PLS n°. 406/2013, tal método justifica-se “pela constatagcdo de que em diversos
casos ela se apresenta como um mecanismo mais adequado de solucdo de
conflitos” (SICA, 2016, p. 278).

A solucdo arbitral mostra-se superior a solucdo judicial, principalmente
nagueles conflitos complexos relativos a contratos de alto valor (vultuosos) de onde
extraem as vantagens da arbitragem, tais como a celeridade e a possibilidade de
escolha de arbitros detentores de expertise em questdes técnicas especificas
atinentes ao litigio (SICA, 2016, p. 278).

Com estas premissas vé-se que a arbitragem envolvendo a Administracéo
Publica movimenta-se ao passo da atual l6gica do sistema “multiportas” de solucdo
de controvérsias segundo o qual ndo se busca necessariamente um instrumento
preferencial ou alternativo a resolucdo do litigio, mas sim em se verificar as
particularidades do caso concreto diante de um método mais adequado a sua
pacificacdo (LORENCINI, 2012, p. 57-87).

Essa deve ser a tendéncia do direito administrativo atual que opta por

valorizar a consensualidade dos atos que envolvam a Administracdo bem como por
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ampliar sua “contratualizacéo”, expressao difundida por Marcal Justen Filho em seu

Curso de Direito Administrativo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como demonstrado no presente estudo, a arbitragem é efetivo instrumento
de solucéo de controvérsias envolvendo a Administracao Publica, sendo necessario
destacar que ndo ha mais lugar para a afirmacdo de que o interesse publico seja
sempre indisponivel.

Viu-se que a Nova Lei de Arbitragem ampliou a aplicagcdo do instituto da
arbitragem como instrumento de solucdo de controvérsias, mormente com a
previsdo expressa da aplicabilidade nos conflitos envolvendo a Administracao
Publica.

Buscou-se demonstrar o entendimento de que a Administracdo Publica
possui interesses disponiveis e que estes podem ser objeto de clausula

compromissoria ou compromisso arbitral.
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