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RESUMO: A administragio publica gerencial, cujo marco legal no Estado
brasileiro foi a Emenda Constitucional n. 19/98, abriu espagos para discutir
a necessidade de implantar no ambito piblico mecanismos privados de
gestdo. Nesta pesquisa o objetivo é avaliar, por meio método dedutivo-
critico, o regime juridico da arbitragem para solugdo extrajudicial de
conflitos nas demandas que possam ocorrer em negdcio juridicos publicos,
perquirindo sobre os parametros e critérios adotados para esse fim.
Para tanto, foram considerados os pilares do gerencialismo publico,
nos termos da Emenda Constitucional referida e das Leis n. 9.307/96
(Lei Geral da Arbitragem) e n. 18.129/2015 (amplia arbitragem ao setor
publico). A pesquisa justifica-se por ser uma contribuigido académica
para prosseguir na implantagdo do gerencialismo publico e superar os
desafios ainda existentes.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administragdo Puablica Gerencial.
Compatibilidade. Contratos Administrativos. Regime Juridico.

ABSTRACT: The managerial public administration, whose legal
framework in the Brazilian State was Constitutional Amendment n. 19/98,
opened spaces to discuss the need to implement private management
mechanisms in the public domain. In this research, the objective is to
evaluate, by means of a deductive-critical method, the legal regime of
arbitration for extrajudicial solution of conflicts in the demands that may
occur in public legal affairs, investigating the parameters and criteria
adopted for this purpose. For that, the pillars of public management were
considered, in terms of the referred Constitutional Amendment, Laws
n. 9.807 / 96 (General Arbitration Law), and n. 18.129 / 2015 (broad
arbitration to the public sector). The research is justified because it is
an academic contribution to continue in the implementation of public
management and overcome the challenges that still exist.
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INTRODUGAO

A resolugdo extrajudicial de conflitos por meio da arbitragem nos
negécios juridicos publicos ganha destaque nas discussdes atuais em
virtude, especialmente, de possibilitar celeridade e economicidade no
processo resolutério, em atengo aos principios constitucionais da razodvel
duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, CF/88) e do acesso a justiga (art.
5°, XXXV, CF/88).

Os desafios para a implementagdo da arbitragem no ambito
publico, apds autorizagio legal (Lei n. 13.129/2015), seguem para estudar
o seu regime juridico, uma vez que as relagdes juridicas no dominio
privado estdo submetidas a um regime juridico diferente. No regime
juridico da arbitragem privada (Lei n. 9.307/96) tem-se as normas de
preponderancia da autonomia da vontade, definitividade da decisdo arbitral,
exclusio da jurisdigdo estatal, especialidade e imparcialidade do arbitro e
confidencialidade. Em face do regime juridico ptblico, a reger a atuagdo
administrativa do Estado, questiona-se se esse regime arbitral privado
pode ser aplicado integralmente diante de conflito em negécio juridico
publico ou ha necessidade de se estabelecer outras bases para um regime
préprio para arbitragem na administragio publica.

Tal questionamento e a resposta para tanto se faz necessiria em
razdo da importancia da aplicagdo da arbitragem, meio privado de solugo
de conflitos, em questdes que envolvam a Administragdo Publica a partir
de um procedimento seguro e em compasso com os principios do regime
juridico publico. O debate tem por fundamento a Emenda Constitucional
n. 19/98, que inaugurou legalmente a Reforma Administrativa do Estado
brasileiro, a Lei n. 9.307/96 (Lei Geral de Arbitragem) e a Lei n. 13.129/15
(Arbitragem para a Administragdo Publica direta e indireta). Analisados
em conjunto, os textos legais mencionados permitem argumentar em favor
da aplicag¢do da arbitragem no ambito publico, de modo a contribuir para
a implementagdo da administragdo gerencial no Estado brasileiro.

O método adotado é o dedutivo-critico, tecendo consideragdes e
propondo reflexdes criticas sobre a tematica. O procedimento metodolégico
foi desenvolvido a partir de uma abordagem qualitativa e descritiva,
adotando-se como técnica a pesquisa bibliogréfica, tendo como parametro
os estudos de Bandeira de Mello (2011; 2014), Carmona (2009), FFlausino
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(2015), Marolla (2016), Muniz (2006), entre outros. Ademais, objetivou, em
ultima instancia, contribuir para a efetividade da aplicagdo da arbitragem
nos negécios publicos, perquirindo sobre os critérios e os parametros
adotados para a utilizagdo da arbitragem nessa sede.

Na consecugio deste objetivo, o artigo estd organizado em quatro
sec¢des. Inicialmente, contextualiza-se o advento da administragdo publica
gerencial e a importancia dos meios privados de resolugdo de conflitos.
A segunda secdo discorre sobre as condigdes preliminares da arbitragem
no ambito privado e publico, abordando os negécios juridicos, os limites
subjetivos e objetivos e a previsdo legal. A terceira se¢do avalia o regime
juridico da arbitragem na esfera privada. Por fim, aborda-se a respeito
do regime juridico do instituto juridico da arbitragem no ambito publico.

1. ADMINISTRAQAO PUBLICA GERENCIAL

Em 1995, com o langamento do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, a reforma administrativa gerencial, cujo objetivo
geral foi conferir mais eficiéncia para a maquina administrativa, foi langada
no Brasil, Seu marco legal, todavia, se deu com a publicagido a Emenda
Constitucional n. 19/98, que introduziu o valor da eficiéncia dentre as
premissas da administragdo publica. O regime juridico administrativo
gerencial ndo retirou controles tradicionais, mas sim acrescentou o dever
de justificar as escolhas ptblicas por meio de outros valores de igual
envergadura: economicidade, razoabilidade, responsabilizagio e eficiéncia.

A reforma gerencial ndo apontou para a construgio de um Estado
minimo, mas sim para a reorganizagio da forma de gestdo da maquina
publica e da intervengio do Estado sob o dominio econdémico. Para tanto,

(...) reduziu-se o escopo de atuagio direta do Estado, por meio de
privatizagdes, concessdes ou parcerias. Isso ndo significou a criagdo
de um Estado minimo, mas sim a redefini¢ido do papel do Estado,
refor¢cando suas fungdes indutoras e regulatérias, em detrimento do
seu aspecto executor (ABRUCIO %P 163).

Para essa reestruturagio e como pressuposto para o exercicio da
administragdo gerencial, definiu-se quais seriam os ambitos de atuagdo em
que a presenga do Estado seria necessaria e imprescindivel, denominando-a
de “nicleo estratégico” (BRESSER PEREIRA.200%p-259), A parte, precisou-se
o0s servigos que envolveriam a prestagio de servigos sociais bédsicos e que,
em virtude da sua relevancia, ndo poderiam ser, em todo, privatizados. Esses
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foram designados para as organizagdes sociais, por meio do processo da
publicizagio. Por fim, atividades que poderiam ser prestadas de maneira
mais eficaz pela iniciativa privada e que ndo envolvessem os segmentos
mencionados, foram para essa conferida (PACHECO, 1999, p. 232-233).

Além das mudanc¢as mencionadas, certamente a eficiéncia
administrativa fol um dos principais propésitos da reforma do aparelho
do Estado. A administragdo, até entdo burocratica, ndo permitia que
simples processos fluissem com celeridade e atendessem rapidamente as
necessidades coletivas. O poder-dever de administrar nio poderia continuar
sendo exercido apenas em vistas de se alcangar os resultados juridicos
antevistos pela lei para os atos administrativos. Havia a necessidade de
que esses fossem praticados com exceléncia e com o objetivo de atender
da melhor forma possivel o cidadéo.

O norte da eficiéncia administrativa foi encontrado na iniciativa
privada e nos seus processos eficazes para o alcance de resultados. Apesar
disso, “o contexto em que se insere a administragdo publica nio se confunde
com a administragio privada donde tirou seu conceito, pois as demandas
e objetivos sdo diversos” (BACELLAR, 2009, p. 20). Por essa razio, o
principio da eficiéncia, apesar de ter sido importado por meio da reforma
gerencial, foi empregado em métodos subordinados ao regime juridico
publico.

Dentre os mecanismos privados de destaque no que se refere
a eficiéncia que a reforma gerencial objetivou introduzir no ambito
publico estio os meios privados de solugdo de conflitos. Esses, todavia,
consubstanciam-se ainda em um desafio para o gerencialismo moderno,
diante das implica¢des da ampla implementagdo no ambito da administragdo
publica e dos contratos administrativos. Por meio desses é possivel se
alcangar eficiéncia e efetividade em negécios publicos, justamente em razdo
das suas caracteristicas essenciais, dentre elas a celeridade. A reforma
administrativa gerencial, iniciada na década de 90, trouxe para o ambito
publico utensilios de gerenciamento privado e abriu portas para que formas
extrajudiciais de solugdo de conflitos fossem inseridas no ambito ptblico.
Apesar disso, cumpre ampliar a utilizagdo desses aparatos para garantir
resultados satisfatérios no que diz respeito a resolucio de contendas
envolvendo a administragdo publica.

A doutrina ja destaca a possibilidade da utilizag¢do da arbitragem
em razio de suas caracteristicas de celeridade, eficiéncia e especialidade.
Schmidt (2016, p. 43-44) ilustra essa situagao:
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Sempre que a Administragdo Puablica contrata uma obra ou servigo, ela
pratica atos de disposi¢do de seu patriménio, mediante o desembolso
dos recursos publicos correspondentes. E igualmente o que se da
quando o Poder Publico promove o reequilibrio econémico-financeiro
de um contrato, ou quando realiza uma desapropriagio amigével,
pela via administrativa. A satisfagdo do interesse publico, em tais
hipéteses, é resultado de um ajuste, de carater patrimonial, entre a
Administragdo Publica e o particular. O ato de disposi¢io do patriménio
é praticado, precisamente, para atender a um interesse publico
finalistico da coletividade. E da esséncia da atua¢do administrativa,
para a satisfagdo dos interesses da coletividade, a pratica de atos de
disposig¢do patrimonial.

Assim sendo, com o advento do Estado gerencial, torna-se fundamental
analisar os limites legais, os pressupostos e aportes tedricos e os parametros
de aplicagdo do instituto da arbitragem, no ambito publico e privado, a fim
de compreender a sua relevancia na consecugio da administragdo publica
gerencial alicer¢ada nos principios da eficiéncia e celeridade.

2. CONDICOES PRELIMINARES DA ARBITRAGEM NO AMBITO PRI-
VADO E PUBLICO: NEGOCIO JURIDICO, PREVISAO LEGAL, LIMITES
OBJETIVOS E SUBJETIVOS

No ambito da Teoria Geral do Direito tem-se os estudos que
fundamentam o conhecimento nos demais ramos do Direito. Na Teoria
Geral do Direito Civil é possivel buscar o conceito de negécio juridico, que
auxilia no desenvolvimento dessa pesquisa. De acordo com a tradicional
classificagdo de fatos juridicos, enquanto género, tem-se: i) o ato juridico,
que envolve aqueles com manifestacdo individual de vontade e em regra
decorrente de imposi¢éo normativa; e, ii) os negécios juridicos, que envolvem
manifestagdo de vontade de pessoas, vinculadas por um interesse comum,
compondo uma relagio juridica onde estdo os direitos subjetivos e deveres
juridicos. Os contratos sdo exemplo de negécio juridico.

Em um negécio juridico, diante do descumprimento dos deveres
juridicos pactuados pelas partes, tem-se uma antijuridicidade, que autoriza
a aplicagdo de uma sangdo ao infrator. Esta norma sancionatéria é aplicavel
no decorrer de um processo de solugio de conflitos, que pode se dar na
esfera judicial ou extrajudicial. Nesta pesquisa, o recorte temético foi
realizado perante a norma processual extrajudicial de solugio de conflitos,
em especial pela escolha daquela relacionada a arbitragem nos negdcios
juridicos, especificamente dos negdcios juridicos publicos.
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A partir da teoria geral dos negdcios juridicos, pode-se afirmar
que negécio juridico publico é uma das modalidades do negécio juridico
do ambito civil, mas, regrado por um regime juridico especial, ja que o
interesse comum do negécio envolve os interesses do Estado. A gestdo
dos negécios juridicos publicos estd entre as fungdes administrativas do
Estado. Esta, conforme ensina Bandeira de Mello (2011, p. 36), em seu
aspecto material, volta-se para a gestdo concreta, pratica, direta e imediata
das atribuigoes do Executivo como fungdo tipica. Estas competéncias sido
para que os governos cumpram com seus deveres constitucionais e legais.
Por meio dos agentes estatais, lotados em 6érgéos, o Estado manifesta sua
vontade, inclusive, realizando negécios que viabilizem os deveres estatais.

Os negdcios juridicos publicos para serem validos devem ter por
objeto deveres estatais e ter no outro polo da relagio um sujeito selecionado,
em regra, por meio de licitacdo, sendo que esta podera ser dispensavel ou
inexigivel nos limites legais. E importante sublinhar que a atuagio do Estado
por meio de negdcios juridicos ptiblicos pode ser, por exemplo, compra
e venda, locagio, contratacdo de obras e servigos, inclusive, os contratos
administrativos. Eventual conflito no descumprimento dos deveres juridicos
pactuados, tradicionalmente, seria solucionado, exclusivamente, pelo Poder
Judiciario. No entanto, com as diretrizes constitucionais da administracio
publica gerencial (EC n. 19/98), é possivel buscar a alternativa privada de
solugdo extrajudicial de conflitos, tais quais a arbitragem e a mediago,
desde que haja autorizagio legal.

A arbitragem é um caminho de resolugdo extrajudicial de conflitos
no qual se instala uma relagio juridica terndria. Além das partes envolvidas
no litigio, a compor os polos da demanda, hd um terceiro, o arbitro, com
competéncia para produzir uma norma solucionadora do conflito, dotada
de forga juridica executiva. Atualmente, no Brasil, os marcos legais da
arbitragem sdo a Lei n. 9.307/96 (Lei Geral da Arbitragem) e Lei n.
18.105/15 (Cédigo de Processo Civil).

As inovagoes legislativas que mencionam a possibilidade genérica’
da Administragdo Publica se utilizar de meios privados para solugio
extrajudicial de conflitos foram inseridas, inicialmente, com o Cédigo de

1 Fala-se da possibilidade genérica de a Administragdo Publica se utilizar de meios privados de solugio de
conflitos porque antes de 2015 ja era possivel verificar tais hipéteses em leis especificas. A primeira mengio
legislativa da utilizagdo de um meio privado de solugdo de conflitos em contratos administrativos estd na
Lei n. 9.478/97, que versa sobre a exploragdo e produgio de petréleo e gas. Conforme norma prevista no
artigo 43, inciso X, ¢ dever da Administragio Publica fazer constar nos contratos dessa tematica regras

sobre solugdo de controvérsias, inclusive a conciliagfo e a arbitragem internacional.
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Processo Civil (Lei n. 13.105/15), em seu artigo 174, que autoriza a Unifo,
Estados, Distrito Federal e Municipios criarem camaras de mediagio e
conciliagio, com atribui¢des de solugio consensual de conflitos no ambito
administrativo. A esses 6rgdos foi conferida a competéncia para dirimir
conflitos envolvendo 6rgdos da administragdo ptiblica e ainda avaliar
a admissibilidade dos pedidos de resolugido de conflitos, por meio de
conciliagio.

Logo apés a vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, entrou
em vigor a Lei n. 18.129/15 que alterou a Lei n. 9.307/96. A nova lei
inseriu na Lei geral de Arbitragem o § 1o, em seu artigo 1°, que amplia
a arbitragem para o ambito publico: “a administragdo publica direta e
indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis”. Desta forma reforgou a possibilidade
de recorrer a solucgdo extrajudicial de conflitos j4 previstos na Lei n.
10.233/01 (dispde sobre a reestruturagio dos transportes aquavidrio e
terrestre), Lei n. 11.709/04 (dispde sobre parcerias publico privadas) e a
Lei n. 11.909/09 (dispde sobre atividades de transporte de géds natural).

A partir da indicagdo de que ha autorizagio legal para o Estado
recorrer a via extrajudicial de solugdo de conflitos, a pesquisa segue para
analisar, no ambito da arbitragem, os aspectos dos sujeitos envolvidos na
lide (limites subjetivos) e do objeto do negécio juridico (limites objetivos).

Com relacdo aos limites subjetivos analisa-se, preliminarmente,
quais as pessoas que podem submeter-se a arbitragem diante dos limites
estabelecidos na Lei n. 9.307/96. De acordo com a primeira parte do
artigo 1°, “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem”
(BRASIL, 1996). Afirma-se, portanto, que a regra ¢ a de que arbitragem
pode ser utilizada por aqueles que tem capacidade civil para realizar
negocios juridicos validos, corroborando com o regramento do artigo 104

do Cédigo Civil ao se referir a agente capaz para realizar negécios juridicos.

A anélise da capacidade contratual perpassa pela confirmagio
da personalidade juridica do individuo e da aptiddo para ser titular de
direitos e contrair deveres na ordem juridica, ou seja, na prerrogativa
necessaria para que tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica sejam
consideradas sujeito de direitos. A capacidade, por sua vez, é a caracteristica
do individuo que pode ser sujeito ativo ou passivo em uma dada relagio
juridica (2007, p. 76). Conforme o Cédigo Civil esta condigdo, para pessoas
fisicas, depende da possibilidade de conseguir exercer os atos da vida civil,
conforme regramento nos artigos 1° ao 5°. No caso das pessoas juridicas
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exige inscrigdo do ato constitutivo no registro nos termos do artigo 45.
A personalidade e posteriormente a aquisigio da capacidade de exercicio
conferem a pessoa a capacidade para contratar (GUILHERME, 2007, p. 77).

Esta é a condigdo subjetiva para submeter-se a arbitragem, pois
as partes deverdo firmar cldusula compromisséria ou um compromisso
arbitral, escolher o arbitro e estabelecer limites para sua atuagio nos
termos de um acordo contratual entre as partes (MAROLLA, 2016, p. 59).

Diante da possibilidade da Administragdo Publica submeter-se ao
Juizo arbitral, no aspecto subjetivo, deve também observar as mesmas regras
do Cédigo Civil no que diz respeito a pessoa juridica que é o Estado. As
peculiaridades sdo: 1) a pessoa juridica estatal deve ser, necessariamente,
criada por meio de lei, mas ndo precisa ser inscrita em érgio registral;
ii) o agente publico que firmara o negécio juridico deve ter competéncia
para tal, prevista em leis e regulamentos. Tal previsdo estd, por exemplo,
na Lei n. 18.129/15, conforme artigo 1°, § 2° “a autoridade ou o 6rgio
competente da administragio publica direta para a celebragio de convengio
de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou transagoes”.

Quanto aos limites objetivos para utilizar a arbitragem, estes
referem-se ao objeto do negécio juridico. A primeira regra a ser considerada
¢ a do Cédigo Civil, em seu artigo 104, I1, de que o objeto dever ser “(...)
licito, possivel, determinado ou determinavel”. Na seara publica deve-se
acrescentar que além do objeto licito deve, necessariamente, atender as
atribui¢des estatais previstas no ordenamento juridico e em defesa dos
interesses publicos.

Neste recorte tem-se ainda que é condigdo da arbitragem, nos
termos da Lei 9.307/96, em seu artigo 1°, que “As pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis”. A exigéncia de que o objeto seja
direito patrimonial disponivel também estd prevista no §1° nos seguintes
termos: “a administragfo publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. Portanto, é preciso esclarecer o que vem a ser direitos
patrimoniais disponiveis.

A fonte para indicar o que sdo direitos patrimoniais disponiveis é
o Direito Civil. Sobre patrimonialidade Bevildqua (2011, p. 235) ensina
que patriménio é “o complexo das rela¢des juridicas de uma pessoa, que
tiver valor econdmico”. Trata-se de uma universalidade de direitos que
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possuem valoragdo pecunidria, ou seja, que podem ser quantificados em
moeda e consequentemente possuem interesse econémico (MAROLLA,
2016, p. 59).

Tal qual os bens corpéreos, os bens incorpéreos também podem ser
dotados de patrimonialidade e fardo parte do conjunto de bens que formam
o patriménio da pessoa, seja ela juridica ou natural (ROSENVALD, 2014,
p. 461). Em razdo dessa concepgdo, excluem do patriménio os direitos
relativos a pessoa, tais quais os individuais, de existéncia, de liberdade,
imagem, de familia e os direitos politicos. Por sua vez, fazem parte do
patrimonio a posse, direitos reais, intelectuais, obrigacionais e as relagoes
econdmicas em geral (ROSENVALD, 2014, p. 238-239). Tanto na esfera
publica quanto na esfera privada este é o sentido de patrimonialidade.

A lei da arbitragem exige que os direitos patrimoniais sejam
disponiveis, ou seja, que o seu titular seja civilmente capaz e que tenha livre
disposigio permitindo que os bens possam ser transferidos sob qualquer
forma admitida pelo Direito, entre elas, a alienagdo ou a garantia. Este
aspecto da arbitragem diante dos negécios juridicos ptiblicos é motivo de
debates pois tem-se a regra de que o patrimonio publico é indisponivel e
existe para atender aos interesses publicos também indisponiveis. Neste
sentido e em outros aspectos da arbitragem, tem-se os argumentos de
Bandeira de Mello, quando nio concorda com este caminho de solugio
de conflitos trazido pelo legislador na Lei de concessoes e de parcerias
publico privadas (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 77).

Os argumentos sobre a (in)disponibilidade do patriménio publico
no tema da arbitragem ja foram utilizadas em decisdes no Tribunal de
Contas da Unido (TCU). No relatério de levantamento de auditoria n.
008.402/2005-4, em que o Congresso Nacional, interessado, solicitou
fiscalizagio nos contratos firmados para realiza¢io de obras rodovidrias
da BR-163/MS, sob a responsabilidade do Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (DNIT) e a 19* Unidade de Infraestrutura
Terrestre ( rodapé), o Plendrio da Corte firmou decisdo no sentido de
que “é ilegal, com afronta a principios de direito ptiblico, a previsio, em
contrato administrativo, da adogdo de juizo arbitral para a solugdo de
conflitos” (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2006). No relatério
do acérdio n. 1099/2006, afirmou o relator Augusto Narde:

O fundamento da referida determinagdo pauta-se pela necessidade
de observincia, pelo Poder Publico, da indisponibilidade da relagio
juridica contratual de natureza publica. Portanto, tornam-se nulas
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clausulas editalicias e contratuais que estabelecam procedimentos de
arbitragem para solugdo de controvérsias, em contratos e demais ajustes
publicos, por se tratarem de direitos patrimoniais indisponiveis, em
violagfio ao disposto na Lei n° 9.307/96, diploma legal que instituiu a
utilizagdo da mediagdo e arbitragem no nosso pafs (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2006).

Outro grupo de doutrinadores discordam dos posicionamentos
apresentados, afirmando que a indisponibilidade do interesse ptblico esta
relacionada a busca pelo bem coletivo e ao cumprimento da legalidade.
Nesse viés, seria cabivel a utilizagdo da arbitragem no caso de controvérsias
envolvendo entes ptblicos, justamente porque “ser indisponivel nio implica,
necessariamente, na indisponibilidade de todos os direitos tutelados pela
Administragdo” (MAROLLA, 2016, p. 106).

Norteador desse posicionamento ¢é Grau (2002, p. 147), ao escrever
que “ndo ha qualquer correlagio entre disponibilidade ou indisponibilidade
de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse
publico”. Para o autor, a disponibilidade esta relacionada com o fato de
o bem poder ser transferido a outrem. Dessa forma, em sendo o bem
passivel de transferéncia ele seria considerado disponivel. E plenamente
possivel que a alienagdo de um bem seja mais vantajosa a coletividade do
que a sua manutengdo no patriménio publico, logo, na mesma toada, é
plausivel que no cumprimento do interesse ptblico o Estado disponha de
um bem (MAROLLA, 2016, p. 147-14:8). Conclui-se que a indisponibilidade
do interesse publico ndo possui, para Grau (2002, p.147), relagdo com
a disposigdo de bens piblicos, ainda que haja limitagdo legal para essa
disposi¢do, como se vera.

Neste mesmo trilho segue Dallari (DALLARI, 1995, p. 66) pois
compreende que quando o poder publico opta pela arbitragem ele néo esta
dispondo do interesse ptiblico, mas na verdade escolhendo um mecanismo
mais 4gil, eficiente e técnico para a defesa desse. Salienta, inclusive, que na
arbitragem se preservam os principios constitucionais da imparcialidade
do julgador e da ampla defesa, logo ¢ instrumento de grande utilidade
para se alcangar um resultado mais céleres e econdmicos em beneficio de
toda coletividade.

Nas decisdes mais recentes sobre o tema o Tribunal de Contas da
Unido decidiu pela possibilidade da utilizagdo da arbitragem nos contratos
envolvendo parcerias publico privadas. As motivagdes desta decisdo sdo no
sentido de que hd autorizagdo legislativa expressa para tanto (artigo 11,
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II1, Lei n. 11.709/11) e as questdes versadas serem de cunho patrimonial
disponivel.

A partir dessas consideragoes segue o desafio desta pesquisa para
indicar quais os critérios para considerar patrimoénio ptblico disponivel
para negécios juridicos publicos, autorizando recorrer a arbitragem para
solucionar eventual conflito.

Aponta-se o caminho a ser considerado: i) separar o que sdo atos
administrativo de império daqueles que sdo atos administrativos de gestdo
a partir dos quais podera haver autorizagio para firmar negécios juridicos;
ii) definir se o objeto do negécio juridico é transacionavel.

Quanto aos atos administrativos de império seriam aqueles: i) que
decorrem da fung¢io administrativa tipica no exercicio do poder de policia
em sentido amplo onde estd a competéncia para produzir regulamentos;
e, i1) aqueles no exercicio do poder de policia em sentido estrito que criam
direitos, constituem situag¢des juridicas, entre eles as licengas, nomeagdes.
Estes atos ndo estdo no rol de atos que autorizam a realizagio de negdcio
juridicos publicos. Estes tém por fundamento os atos administrativos
de gestdo que sdo aqueles decorrentes do dever de desempenhar fungao
administrativa para viabilizar a execugido material das atribuigdes do
Estado. Entre eles aqueles atos que autorizam, por exemplo, a realizagio
de licitagdo para realizar negécios juridicos, tais quais, de compra e venda,
de locagdo, de concessdo. Neste ato serad possivel avaliar a exigéncia de
(in)disponibilidade do patriménio envolvido. Esta classificagdo contribui
para argumentar no sentido de que os negécios juridicos advém dos atos
de gestdo e ndo dos atos de império. Aqueles dispdem sobre direitos
disponiveis enquanto estes ndo. Aqueles podem culminar com a solugio
extrajudicial de conflitos diante de negdcio juridicos publicos enquanto
os de império nio.

Quanto ao critério do objeto do negdcio juridico publico ser
transacionavel remete a disponibilidade sobre tal bem. A titulo de exemplo,
em contrato de compra e venda de carteiras escolares, contratagio de
execugdo de uma escola ou de concessio de servigos publicos, a decisio
sobre o bem objeto do negécio ja foi definido no ato de gestdo. E as
limitagdes do objeto do futuro negécio juridico devem ser consideradas
neste momento. Ou seja, quais bens puablicos podem ser considerados
patrimonio disponivel, transacionavel, para ser objeto do negécio juridico
uma vez que, em regra, os bens publicos em sentido lato, sdo inaliendveis,
impenhoraveis e imprescritiveis.
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Nio ¢é valido produzir ato de gestdo que culmine em negécio juridico
que verse, por exemplo, sobre bens publicos de uso comum ou especial
se ainda nio desafetados. E neste sentido a regra do Cédigo Civil em seu
Art. 100, “os bens ptiblicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo
inaliendveis, enquanto conservarem a sua qualificagio, na forma que a lei
determinar “ Diferente é o regime juridico dos bens dominiais, conforme
Art. 101, “os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as
exigéncias da lei. Sendo assim, diante do descumprimento de deveres em
negdcio juridico publico, a arbitragem sera possivel sempre que o objeto
Jja definido no ato de gestdo for disponivel e transacionavel. Grau (2002,
p. 147) arremata a discussdo quando afirma:

Dispor de direitos patrimoniais é transferi-los a terceiros. Disponiveis
sdo os direitos patrimoniais que podem ser alienados [...]. Daf porque,
sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos
patrimoniais, poderd a Administragdo, sem que isso importe disposi¢do
do interesse publico, convencionar cldusula de arbitragem.

Neste sentido e de acordo com a legislagdo, direitos patrimoniais
disponiveis sdo aqueles que se inserem no ambito da livre disposi¢do
das partes no negécio juridico. Logo, sdo passiveis de arbitragem os
conflitos que envolvam bens suscetiveis de livre transferéncia a terceiros
(BINENBOJM, 2016, p. 208-209), inclusive, no ambito da arbitragem
aplicavel aos negécios juridicos publicos.

3. REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM NA ESFERA PRIVADA

Analisadas as condigdes preliminares a arbltragem seguem 0s
estudos para definir o regime juridico da arbitragem, ou seja, identificar o
conjunto das normas de estrutura que determinam a validade do processo
arbitral no ambito privado. Tais regras sdo: i) livre autonomia da vontade
das partes para firmar as regras que irdo conduzir a arbitragem; ii)
definitividade da decisdo arbitral; iii) exclusio da jurisdi¢do estatal diante
da decisdo arbitral; iv) quanto as exigéncias sobre o drbitro: conhecimento
técnico e imparcialidade; e v) confidencialidade dos termos da arbitragem

A submissdo a arbitragem deve ser voluntédria e no ambito da
liberdade conferida aos sujeitos. Ninguém pode ser obrigado a levar suas
demandas a um érbitro, por ndo ser possivel exigir de outrem a negativa
da tutela jurisdicional (CAHALI, 2014, p. 114). Nos termos Lei Geral de
Arbitragem, em seu artigo 4° tem-se que “a cldusula compromisséria é a
convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
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submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente
a tal contrato”. Tal autonomia se manifesta no momento do negécio
juridico em que se convenciona o uso da arbitragem. E imprescindivel
que os envolvidos optem pela legislagdo aplicével e por possiveis arranjos
procedimentais que envolvam prazos, locais para praticas de atos e outros
exigéncias conforme artigo 2°, §§ 1° e 2° artigo 11, artigo 21, todos da Lei
n. 9.307/96. Desde que estejam de comum acordo e néo violem os principios
preconizados na lei, as partes podem alterar, a qualquer momento, tanto
limitagdes quanto regras procedimentais (MUNIZ, 2006, p. 69).

Entre as limitagoes a autonomia da vontade prevé a lei da arbitragem
que na escolha do procedimento as partes nio poderdo desrespeitar os
principios do contraditério, igualdade, imparcialidade e livre convencimento
do arbitro, principios gerais do direito, boa-fé, usos e costumes e ainda
seguir normas internacionais que disponham sobre esta forma de solugao
de conflito em que o Brasil seja signatério.

Quanto a decisdo proferida pelo 4rbitro ela é definitiva e ndo cabe
recurso nos termos Lei n. 9.307/96. Em seu artigo 18 dispde que o “O
arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita
a recurso ou a homologagio pelo Poder Judiciario (BRASIL, 1996) e nos
termos do artigo 29 consta que “proferida a decisdo arbitral, da-se por
finda a arbitragem” (BRASIL, 1996). A legislagido admite apenas que haja
corre¢io de eventual erro material, esclarecimento de obscuridade, davida,
contradi¢io ou omissio na decisio.

Na regra da exclusdo da jurisdigdo estatal tem-se que a existéncia
de conveng¢do de arbitragem previamente estabelecida ou o mero
reconhecimento de 4rbitro acerca da sua competéncia para resolugdo de
determinado conflito, gera a extingdo do processo judicial sem resolugéo
do mérito (artigo 485, VII, Lei 13.105/15, CPC). Ha possibilidade de anular
a decisdo arbitral por parte do Poder Judiciario, nos casos expressamente
previstos em lei (artigo 32 e 33, Lei n. 9.307/96), tais quais, entre outras
hipéteses, for nula a convengéo de arbitragem, ou proferida por prevaricagao,
concussiao ou corrupgio passiva.

Quanto ao 4rbitro, de acordo com o artigo 13 da Lei n. 9.307/96,
qualquer pessoa capaz e de confianga das partes pode ser escolhida.
Apesar disso, a tendéncia é que as partes optem por alguém que possui
conhecimento na matéria objeto da demanda para garantir maior eficacia
a decisdo (FLAUSINO, 2015, p. 66). Por essa razido, a escolha se pauta,
costumeliramente, em critérios de “capacidade técnica, sabedoria, aptidéo,
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conhecimento especifico, dominio teérico ou pratico sobre o assunto,
especialidade ou familiaridade com a matéria, experiéncia etc., tudo para se
obterem decisdes de primeirissima qualidade” (CAHALI, 2014, p. 186). A
experiéncia técnica é importante principalmente em razdo da possibilidade
das demandas versarem sobre situagdes de grande complexidade.

A imparcialidade do arbitro se coloca também como caracteristica
essencial do procedimento arbitral. Cabe a esse ocupar lugar equidistante
dos envolvidos, de modo a proferir uma decisdo justa e independente dos
interesses pessoais das partes. Ndo se admite que elas exergam qualquer tipo
de controle ou tenham relacionamento pessoal com o arbitro, justamente
em vistas de se afastar a parcialidade do julgador (SALLES, 2011, p. 50-51).
Também nio se admite que ele possua preconceitos ou restrigdes em relagdo
a uma das partes, porque essa conjuntura pode gerar uma parcialidade
inversa (SALLES, 2011, p. 184). O principio da imparcialidade conjuga
o critério ético e técnico: o primeiro em razdo da diligéncia e probidade
que ¢ exigida e o segundo em razio da tutela juridica justa que deve ser
alcangada (MUNIZ, 2006, p. 80).

Em vistas de efetivar essa premissa, a Lei geral de Arbitragem
estabeleceu critérios que impedem a atuagio de determinadas pessoas como
arbitras. Conforme norma do artigo 14, estdo impedidos de atuar como
arbitros os individuos que tenham relagdo com as partes ou com a prépria
demanda, por exemplo. A estas restri¢des devem ser acrescidas aquelas que
indicam impedimento e suspeic¢do estabelecidas para os juizes que atuam
em processo judicial enumeradas nos artigos 144 e 145 (Lei 13.105/15,
CPC). Caso exista qualquer situagio que possa gerar dividas com relagdo
a imparcialidade do 4rbitro, cabe a ele mesmo revelar a circunsténcia e
ndo aceitar a fungdo (artigo 14, § 1° Lei 9.307/96).

Quanto a confidencialidade esta consiste na proibigdo de divulgar
quaisquer informagodes obtidas e documentos produzidos durante o
procedimento. Na andlise da Lei n. 9.307/96, verifica-se que apenas no
artigo 13, § 6° o legislador disp6s acerca da necessidade de que os arbitros
atuem com discrigdo. Esse comportamento é exigido apenas em relagdo
ao julgador e pode ser considerado como a necessidade de sigilo com
relagdo aquilo que ele tem acesso (MAROLLA, 2016, p. 153-154). Apesar
de ndo haver previsdo expressa na Lei de Arbitragem é possivel que as
partes assim convencionem. Mesmo nido sendo obrigatéria, trata-se de
uma tendéncia em razio da protegdo conferida as negociagoes, estratégias
de mercado que possam ser abordadas e informagdes intimas das partes
(FLAUSINO, 2015, p. 119). “[..]] Nas relagdes comerciais, o sigilo se mostra
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oportuno pois, além de evitar disputas ptblicas que possam prejudicar
a reputagdo e a imagem das partes no mercado, ele se presta a proteger
segredos industriais e comerciais” (MAROLLA, 2016, p. 151).

4. REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM NA ESFERA PUBLICA

Considerando o regime juridico da arbitragem para solugdo
extrajudicial na esfera privada, nos aspectos ja tratados no tépico
anterior, segue a pesquisa para avaliar se este regime pode ser aplicavel,
integralmente, para arbitragem em negdcios juridicos publicos.

Quanto aregra da autonomia da vontade das partes, no ambito ptblico,
nio apresenta a mesma amplitude da esfera privada em razdo do principio
da legalidade previsto no caput do artigo 87, CF/88. Enquanto que para
os particulares deve-se respeitar a manifestagio livre da vontade, cabe ao
administrador publico atuar nos estreitos limites da lei, mesmo diante da
discricionariedade. Esta existe quando o gestor ptblico tem competéncia
para escolher entre mais de um caminho possivel. Meirelles (2016, p. 123)
explica que “se a pratica de um ato vinculado a autoridade ptblica esta
adstrita a lei em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato
discricionario é livre, no ambito em que a lei lhe confere essa faculdade”.
Assim havendo autorizagdo legal podera o administrador piblico firmar
negécio juridicos que prevejam clausula compromissoéria arbitral.

Esta competéncia esta expressa, por exemplo, no artigo 23-A da
Lei n. 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessio e permissio
da prestagdo de servigos ptiblicos. Segundo o dispositivo, “o contrato
de concessdo poderd prever o emprego de mecanismos privados para
resolugio de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive
a arbitragem” (BRASIL, 1995). No mesmo sentido, o artigo 11, inciso
IIT da Lei n. 11.079/04, que instituiu normas gerais para licita¢do e
contratagio de parceria publico-privada no dmbito da administragdo
publica, previu a faculdade da Administragdo Publica estabelecer ou
nio na minuta do contrato, constante no instrumento convocatério da
licitagdo, o emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas,
inclusive a arbitragem.

Por ndo haver previsdo legal especifica com relagdo ao(s)
procedimento(s) que deve(m) ser pactuado(s), entende-se que devem ser
aplicadas as regras gerais estabelecidas na Lei 9.307/96 desde que sejam
compativeis com o regime geral administrativo, entre eles: a impessoalidade,
moralidade administrativa, publicidade, motivagéo.
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Quanto a decisdo proferida pelo arbitro ser definitiva e ao afastamento
da jurisdigdo estatal na arbitragem, nos termos Lei n. 9.307/96 acima
analisados, ha divergéncia quanto a estas regras serem aplicadas a
arbitragem nos negdcios publicos. Os argumentos que ndo reconhecem
como vilida a clausula de afastabilidade de controles sdo no sentido de
que estes sdo estruturas do regime juridico publico. Todo o agir ptblico
estd submetido aos controles internos pelo préoprio Executivo e ao controle
externo pelo Legislativo (incluindo o Tribunal de Contas), Judiciério,
Ministério Publico e sociedade (controle social).

Com relagio ao controle externo exercido pelo Tribunal de Contas,
por exemplo, a decisdo arbitral pode ser avaliada quanto aos critérios de
legalidade e economicidade. No &mbito do Judicidrio, a Lei n® 9.307/95,
estabelece em seus artigos 32 e 33 a possibilidade de que seja declarada
nula a sentenga arbitral com fundamento em vérias situa¢des que devem
ser entendidas como rol exemplificativo. Quanto ao controle social
das decisdes arbitrais é possivel por meio de dentincias de eventuais
ilegalidades.

Outros argumentos defendem ser imprescindivel observar a
clausula de afastabilidade do Judicidrio e a decisdo proferida pelo
arbitro ser definitiva, em casos nido previstos pela Lei 9.307/95. Os
argumentos em favor de que a arbitragem se realize nos exatos termos
do seu regime juridico previsto em lei, estdo os da seguranga juridica,
previsibilidade contratual, celeridade processual, economicidade e
eficiéncia. Resolver o conflito na esfera extrajudicial é da esséncia
da arbitragem e somente em caso de comprovada ilegalidade é que
tal regra poderia ser desconsiderada. Entende-se que essas regras se
coadunam com a administragio publica, especialmente, diante de uma
proposta de administragdo gerencial.

Quanto as regras sobre o drbitro na arbitragem publica, é aplicavel
a exigéncia de especificidade, de qualidade técnica e da confianga. O fato
do procedimento possuir um julgador com maior técnica permite que a
decisdo alcance a melhor resolugio para preservar o interesse publico.
Para exemplificar, diante de concessdo em que se define revisdo tarifaria
por meio da arbitragem o 4rbitro precisa ser escolhido em razdo do seu
conhecimento para que a tarifa seja legal e justa. Além da qualidade
técnica deve a imparcialidade ser observada na condugdo do procedimento,
com tratamento isondmico e sem apontamentos pessoais em relagio
aos envolvidos (FLAUSINO, 2015, p. 70), ainda que se trate da prépria
Administragio Publica.
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A confidencialidade é regra atinente a arbitragem que nido se
compatibiliza com a presen¢a da Administragdo Publica neste procedimento.
Tal incompatibilidade foi reconhecido na Lei de Arbitragem, em seu artigo
1% § 80 nos seguintes termos: “a arbitragem que envolva a administrago
publica serd sempre de direito e respeitara o principio da publicidade. Assim,
ao exigir a publicidade, ha conformidade com a regra da transparéncia
que compde a estrutura do regime geral da administragdo publica. A
publicidade dos atos administrativos ¢ medida que se impde, mesmo diante
do procedimento arbitral, tendo em vista que essa garante transparéncia
dos atos ptiblicos e possibilidade de responsabilizagio em situagoes ilegais
e de desrespeito ao interesse ptblico.

Na esfera administrativa s6 se admite sigilo quando for “imprescindivel
a seguranga social e do Estado”, conforme artigo 7°, § 1° da Lein. 12.527/11,
que regula o acesso a informagoes (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p.
117). Caso o objeto da demanda exija sigilo em razdo da preservagido da
seguranga social e do Estado, ¢ fundamental que a cldusula de sigilo seja
amplamente motivada, a fim de ndo gerar anulagio posterior da convengdo
de arbitragem por parte do Judicidrio. Ha contratos celebrado com a
Administragio Publica que devem ter sua privacidade preservada. Marolla
(2016, p. 157-158) muito bem explica essa situagdo quando afirma que:

[.J o dever da Administragdo de fornecer informagdes nio exclui
as demais hipéteses legais de sigilo, nem as hipdteses de segredo
industrial decorrentes da exploragio direta de atividade econdmica
pelo Estado, por pessoa natural ou por entidade privada que tenha
qualquer vinculo com o poder ptblico. Caso existam, na arbitragem,
documentos que, de alguma forma, veiculem segredo industrial ou
comercial, ha, de outra parte, dever legal imposto a Administragio
Publica de manutengdo do sigilo, ndo em razio da arbitragem, mas
da Lei de Acesso a Informacio.

Sendo assim, a confidencialidade, fundamento da regra que ndo
permite a divulgag¢do de informagdes, dados, sem autorizagio do seu titular,
diante dos negécios publicos ndo podera ser aplicada irrestritamente.

5. CONCLUSAO

No Brasil, a reforma administrativa gerencial teve como marco legal a
Emenda Constitucional n. 19/98, que introduziu o valor da eficiéncia dentre
as premissas da administragio publica. O reglmeJurldlco administrativo
gerencial ndo retirou controles tradicionais, mas sim acrescentou o dever
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de justificar as escolhas ptblicas por meio de outros valores de igual
envergadura: economicidade, razoabilidade, responsabilizagio e eficiéncia.
Dentre as mudangas promovidas com a reforma regencial, a pesquisa deu
destaque para a possibilidade de que a Administragido Publica se valha
de meios privados de solugdo de conflitos para solucionar demandas em
que faga parte.

Destacou-se que aqueles que firmam contratos com o poder publico,
pessoas fisicas e pessoas juridicas de direito privado, podem se valer
desses mecanismos, para solucionar demandas derivadas de contratos
administrativos. Todas essas pessoas atendem ao critério subjetivo para
utilizagio da arbitragem, ou seja, possuem capacidade contratual. Ainda que
se trate da Administragdo Publica, a pesquisa demonstrou a possibilidade
de que essa também opte pela resolucdo extrajudicial de conflitos, vez que,
além de possuir capacidade contratual, ja existe disposi¢do expressa na
Lei de Arbitragem assegurando essa possibilidade (artigo 1°, § 1°, Lei n.
9.307/96 alterado pela Lei n. 13.129/15).

Para que o conflito seja submetido ao juizo arbitral, faz-se necessério
que o objeto seja patrimdnio disponivel, ou seja, que possa ser valorado
economicamente e que os envolvidos tenham plena disposi¢do. Quando
presente na contenda a Administragdo Publica, sera considerado patrimoénio
disponivel o objeto que possa ser valorado economicamente, seja bem
publico dominical, sem afetagdo ptblica, ou, caso se trate de discussio
atinente ao dmbito dos contratos administrativos, que a cldusula esteja
dentre aquelas financeiras, que garantem a manutengio da equagio
econdmica do contrato.

Dentre os valores centrais da arbitragem passiveis de avaliagdo
destacou-se na pesquisa que o regime juridico na esfera privada
exige as caracteristicas da preponderancia da autonomia da vontade,
exclusio da jurisdigdo estatal, especialidade e imparcialidade do arbitro,
confidencialidade e definitividade da decisdo arbitral. O estudo apontou
que as caracteristicas do processo sdo compativeis com a presenca da
Administragdo Publica, entretanto merecem ajustes em razio do regime
juridico de direito publico.

O regime juridico na esfera publica exige que o procedimento
arbitral sofra algumas adequagdes. A autonomia da vontade se submete ao
principio da legalidade e ao estabelecimento da pessoa juridica competente
para instituir a convengdo de arbitragem. Essa, conforme mencionado,
serd aquela competente para a realizagdo do contrato administrativo,
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sendo admitida a delegacdo de competéncia. Na minuta do contrato,
deve constar a preferéncia do uso da arbitragem, mas tal fato néo afasta
a possibilidade posterior de controle exercido pelo Tribunal de Contas,
Ministério Publico, Poder Judicidrio e pela sociedade. A publicidade do
processo deve ser regra, mas caso haja dados relativos ao desenvolvimento
economico da empresa e segredos mercadolégicos, deve ser garantida a
privacidade da pessoa juridica de direito privado. Pactua-se a discussdo
acerca do uso da arbitragem no ambiente sob o regime normativo e
de fiscalizagdo das autarquias espec1als com as conclusoes de que a
possibilidade vai de encontro com os principios da nova administragio
publica gerencial.
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