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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica’ | reuniu no XXV Encontro
Naciona do CONPEDI um conjunto de artigos de ato nivel. Reunidos na cidade de Brasilia,
pesquisadores de diferentes partes do pais apresentaram temas originais e polémicos
mediante a construgdo de textos com alto requinte intelectual.

As discussdes que se seguiram aos comunicados cientificos também foram muito proficuas e
propiciaram debates interessantes a respeito de questdes como discricionariedade
administrativa, participagado popular, arbitragem, responsabilidade do Estado, parcerias
publico-privadas, competéncias federativas, desenvolvimento, servigos publicos, direitos
fundamentais, licitagBes, contratos publicos, modelos de gestdo, processo administrativo e
sistemas de controle da atividade publica. De forma dialética, alunos de graduagdo, mestrado
e doutorado, bem como professores e profissionais com diferentes formagdes col ocaram suas
posicBes com respeito e mediante a adogédo de uma perspectiva dial égica horizontal, ou sgja,
manifestando posi¢des convergentes e divergentes de forma democrética.

Como resultado deste processo estdo sendo publicados neste volume os trabalhos
selecionados pela comissdo de avaliadores do Conpedi e que contou com a coordenacdo dos
debates dos professores abaixo nomeados, que procuraram aprofundar as col ocagOes feitas e
apontar aprimoramentos importantes para a &rea do Direito Administrativo. Foi grande honra
e satisfagdo da comissdo ter compartilhado dos debates com os autores e demais
participantes.

Destacou-se, neste grupo de trabalho, a interdisciplinaridade das teméticas do direito com as
da gestdo publica, mostrando 0s rumos para 0s quais caminha a pesquisa e as discussdes da
Administracgo Publica

Merece parabéns 0 CONPEDI por realizar um evento tdo sério e que j& pode ser considerado
0 mais relevante momento de divulgacdo de investigacdes cientificas brasileiras na area do
Direito.

Bom proveito aos |eitores.

Cordialmente,



Brasilia, julho de 2016.

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Centro Universitario Euripedes de Marilia

Universidade Estadual do Norte do Parana

Prof. Dr. Emerson Gabardo

Pontificia Universidade Cat6lica do Parana

Universidade Federal do Parana

Profa. Dra. Maria Tereza Fonseca Dias

Fundagdo Mineira de Cultura

Universidade Federal de Minas Gerais



A PERTINECIA DA UTILIZACAO DA ARBITRAGEM PELA ADMI NJSTRA(;AO
PUBLICA: UMA ANALISE DOSPRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO E DOS
IMPACTOSECONOMICOSFINANCEIROS

THE RELEVANCE OF THE USE OF ARBITRATION BY THE PUBLIC
ADMINISTRATION: AN ANALYSISOF ADMINISTRATION PRINCIPLESAND
ECONOMICAL AND FINANCIAL IMPACTS

Mariana de Souza Saraiva 1
Daniedlle Caroline Silva 2

Resumo

Este estudo teve como objetivo andlisar a pertinéncia da utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica por meio do estudo dos principios administrativos, bem como dos
impactos econdmicos financeiros frente & utilizacdo do instituto. Para tanto, analisou-se a
arbitrabilidade objetiva e subjetiva do Estado; realizou-se a andlise do instituto frente aos
principios de Direito Administrativo; e fez-se a analise das repercussdes econdmicas
advindas em virtude da inser¢do da clausula compromissoria nos contratos celebrados pelo
Estado. Ao final concluiu-se pela pertinéncia e vantagens da utilizacdo da arbitragem pela
Administracgo Publica brasileira,

Palavras-chave: Arbitragem, Administragdo publica, Principios de direito administrativo,
Direito e economia

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this study was to analyze the relevance of the use of arbitration by the Public
Administration by means of administrative principles study, as well as of the financial-
economic impacts against the institute’s utilization. It was analyzed the objective and

subjective arbitrability of the State; an institute’s analysis against the principles of the

Administrative Law; and an analysis of the economic repercussion due to the insertion of the
arbitration clause contained in contracts made by State. At the end, it was concluded by the
relevance and benefits of the use of arbitration by the Brazilian Public Administration.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Arbitration, Public administration, Administrative
law principles, Law and economics

1 Advogada; Mestranda pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais— PUC Minas; possui L.LM em
Direito Empresarial pela Fundagéo Getulio Vargas— FGV com certificagdo internaciona pela Ohio University
(EUA).

2 Advogada; Mestranda pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, P6s Graduada em Direito Civil
e Processo Civil pela Universidade Newton Paiva e Direito do Trabalho pela Universidade Candido Mendes.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem é um meio privado e extrajudicial de solucdo de controvérsias
heterocompositivo. Por meio deste instituto, pessoas capazes de contratar® submetem seus
litigios, relativos a direitos patrimoniais disponiveis, a um ou mais arbitros, sendo estes, em
regra, indicados pelas proprias partes. E, das formas de soluco alternativa de litigio, a que mais
se assemelha ao processo estatal, possuindo procedimento menos burocratico e por isso mais
agil. (LIMA, 2003, p. 35).

Firmada a convencéo de arbitragem? em relagio a determinado objeto, as partes ficam
impedidas de submeter ao Poder Judiciario eventuais conflitos surgidos em virtude da relagédo
firmada, sendo a sentenca arbitral impositiva, ou seja, possuindo forca de titulo executivo
judicial, conforme dispGe o Codigo de Processo Civil em seu artigo 515, inciso VII.

No mesmo sentido, dispde o artigo 31 da Lei n® 9.307/96 (também conhecida como Lei

Brasileira de Arbitragem):

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mMesmos
efeitos da sentenga proferida pelos érgdos do Poder Judiciério e, sendo condenatoria,
constitui titulo executivo. (BRASIL, 1996).

A utilizacdo da arbitragem nos contratos administrativos é tema que vem sendo muito
discutido em raz&o do crescente volume de contratos estabelecidos entre a Administracéo e o
setor privado.

Isto em virtude de que ap6s a Segunda Guerra Mundial o Estado abandonou a condicao
de gestor dos servicos publicos para se concentrar no desenvolvimento interno. Mais
especificamente, nas ultimas décadas, os contratos celebrados entre a Administracdo Publica e
particulares tomaram nova forca em razdo de uma tendéncia mundial a desestatizacdo, vez que
foi constatado que o Estado funciona mais eficientemente quando delega certas funcdes a
particulares especializados na prestacio do servigo especifico®. (LEMES, 2007). Assim, a
questdo da arbitragem nos contratos da Administragdo passou a ser foco de discussdes,
essencialmente, apds a entrada em vigor da Lei n° 11.079/2004, que regula concessoes

denominadas parcerias publico-privadas.

L Art. 1° da Lei n° 9.307/1996.

2 O termo convengdo de arbitragem deve ser entendido tanto como clausula compromisséria, quanto como
compromisso arbitral.

3 O artigo 173 da atual Constituicdo Federal ilustra esta tendéncia.
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Recentemente a Lei Brasileira de Arbitragem, alterada pela Lei n°® 13.129/2015, passou
a autorizar expressamente a possibilidade de utilizacdo da Arbitragem pela Administracdo
Publica, o que retirou qualquer duvida quanto a legalidade da utilizacdo do instituto pelo
Estado®.

Contudo, ainda que haja dispositivo de Lei autorizativo, € necessario verificar o
cabimento e a pertinéncia da utilizacdo desse meio extrajudicial de controvérsias pelo Estado.

A pesquisa realizada foi elaborada a partir de revisao bibliografica e pertence a vertente
juridico-teorica por basear-se no conceito, interpretacdo e aplicacdo de uma norma juridica. O
raciocinio desenvolvido foi o dedutivo, pois se pretendeu partir do geral para o particular. Por
conseguinte, a pesquisa segue o tipo de investigacdo juridica exploratoria, a partir da analise da
lei, com sua decomposicdo em diversos aspectos.

E nesse sentido que foi realizada a presente pesquisa que buscou verificar se na situacdo
indicada ha respeito aos principios norteadores da administracdo publica, bem como o0s
impactos econdmicos ocorridos em razdo da utilizagdo da arbitragem pelo Estado.

2 ARBITRABILIDADE

Para analise do tema, faz-se necessario observar e entender a arbitrabilidade referente a
Administracdo Publica.

Avrbitrabilidade é um termo existente no direito arbitral que diz respeito a capacidade de
matérias e sujeitos serem objeto e partes no procedimento de arbitragem. (SKITNEVSKY,
2008, p. 19).

Segundo Skitnevsky, (2008, p. 21) a arbitrabilidade é considerada por alguns® como 0s
limites impostos & arbitragem® que vedam a utilizacao deste instituto por determinadas pessoas
e sobre determinadas matérias. Outros como Bernard Hanotiau’ entendem diferentemente,

considerando o termo como a possibilidade de submeter uma disputa a arbitragem. Ja

4 Importante destacar que a Administragdo Publica antes mesmo da alteracdo da Lei ja fazia uso da Arbitragem,
com base no entendimento j& assentado de autorizacdo, conforme se verificara a seguir.

5 Como Graig, Park e Paulsson (GRAIG, W. Laurance; PARK, William W.; PAULSSON, Jan. International
Chamber of Commerce arbitration. 3rd ed. Oxford University Press, 2000, p. 60 (ICC Publication n. 594) ),
citados por Skitnevsky (2008, p.19).

® Pela lei interna de cada pais.

"HANOTIAU, Bernard. Arbitration in Banking and Financial matters. ASA Swiss Arbitration Association
Conference in Geneva of January 31, 2003: presentation. Edited by Gabrielle Kaufmann-Kohler and Viviane
Frossard. Basel: Association Suisse de L’Arbitrage (ASA), 2003 p. 33
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Emmanuel Gaillard e John Savage® consideram a arbitrabilidade exclusivamente como a
possibilidade de solucionar litigios por arbitragem. (SKITNEVSKY, 2008)

A arbitrabilidade relacionada a capacidade da pessoa figurar como parte no
procedimento arbitral é denominada arbitrabilidade subjetiva. Ja a arbitrabilidade referente a
possibilidade de uma matéria ser submetida a arbitragem é denominada arbitrabilidade objetiva.

Em suma, a arbitrabilidade pode ser considerada como os limites impostos as pessoas e
matérias, que as impedem ou permitem serem partes ou objetos no procedimento arbitral.
Assim, a arbitrabilidade determina tanto quem e o que pode ser submetido a arbitragem, como
quem e 0 que ndo o pode, com base na anélise da legislacdo interna de cada pais.

Na legislagdo brasileira, é possivel observar o artigo 1° da Lei n® 9.307/96, o qual dispbe
sobre a arbitrabilidade, determinando que “[...] as pessoas capazes de contratar poderdo valer-
se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (BRASIL,
1996).

Além disso, conforme mencionado, a recente alteracdo da Lei Brasileira de Arbitragem,
que sofreu diversas modificacGes por meio da Lei n° 13.129/2015, determinou expressamente
a possibilidade do uso da arbitragem pela Administracdo Publica, dispondo nos paragrafos 1° e

2° do artigo 1° do referido diploma legal o seguinte:

8 10 A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 20 A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica direta para a
celebracdo de convencdo de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou
transacOes. (BRASIL, 1996).

Dessa forma, clara é a possibilidade de utilizacdo da arbitragem pela Administracéo
Publica principalmente apds a mudanca da Lei Brasileira de Arbitragem que espancou qualquer

divida acerca do tema.

2.1 Arbitrabilidade Subjetiva

A arbitrabilidade subjetiva pode ser entendida como a capacidade de alguém fazer uso
da arbitragem como meio alternativo de solucao de litigios. A lei pode, em virtude da fungéo
ou condicdo do sujeito, restringir a sua capacidade de ser parte em um procedimento arbitral.
(SKITNEVSKY, 2008, p. 27).

8 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldmanon international commercial
arbitration. The Hague; Boston; London: Kluwer Law International, 1999. p. 312
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Esta capacidade subjetiva de utilizagdo da arbitragem é descrita no ordenamento
brasileiro na primeira parte do artigo 1° da Lei n® 9.307/96 que dispde: “AsS pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios [...]”. Assim, ¢é possivel extrair
que todos aqueles que podem contratar, que sdo capazes civilmente no ordenamento brasileiro,
“pessoas no gozo de seus direitos e obrigagdes, sejam fisicas ou juridicas, de Direito Privado
ou Publico” (LEMES, 2007, p.116), também podem fazer uso do instituto da arbitragem.

Segundo Lemes, (2007, p. 117) a relacdo existente entre a capacidade civil e a
capacidade do sujeito em ser parte no procedimento arbitral € recorrente na historia do
ordenamento brasileiro. Assim, em regra, ndo existiram na historia restri¢des para utilizacdo da
arbitragem pelas pessoas capazes de contratar e isto pode ser observado no Brasil ja no ano de
1603 nas Ordenac6es Filipinas. A Unica restricdo ocorreu no Decreto n° 3.900 de 1867 que
determinava em seu texto: “podem fazer compromisso todos os que podem transigir”, excluindo
aqueles que ndo podem transigir, como por exemplo, a Administracdo Publica.

Nessa linha de entendimento, ensina Alvim (2007, p. 96):

Na arbitragem, pode ser parte tanto a pessoa fisica quanto juridica, publica ou privada,
desde que a lide envolva “direitos patrimoniais disponiveis”. Tanto assim é que o art.
1° da Lei de Arbitragem fala em “pessoas capazes de contratar” e essa qualidade ndo
é exclusiva de pessoa fisica. (ALVIM, 2007, p. 96).

Dessa maneira, apenas 0 Caput do artigo 1° da Lei Brasileira de Arbitragem ja seria
suficiente para indicar a possibilidade da Administracdo Publica em figurar como parte em um
procedimento arbitral. Contudo, conforme ja destacado, o legislador entendeu por necessario
indicar expressamente essa autorizagdo por meio da recente alteracdo ocorrida na Lei Brasileira
de Arbitragem, retirando qualquer divida sobre o tema.

Desta forma, entende-se que com o atual texto da Lei que as entidades e instituigdes da
Administracdo Publica, tanto direta como indireta, podem firmar convencdo de arbitragem
tendo em vista a sua capacidade de contratar, bem como em razéo do conteldo autorizativo do

atual texto legal.
2.2 Arbitrabilidade Objetiva
A arbitrabilidade objetiva refere-se ao objeto a ser submetido a arbitragem,

estabelecendo e limitando as matérias que podem ser submetidas ao procedimento arbitral,
sendo uma condicédo de validade para a clausula arbitral. (SKITNEVSKY, 2008, p. 25).
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As matérias que podem ser submetidas a arbitragem dizem respeito a disponibilidade
do direito na situacdo especifica e dependem da limitacdo imposta pelo ordenamento ao qual as
partes se submetem e a causa em questdo. Assim, para saber se a matéria é arbitravel, é
necessario buscar as leis especificas a que se refere o caso concreto e analisa-las de forma a
verificar se o direito em caso possui impedimentos a utilizacdo da arbitragem, ou seja, se 0
direito é disponivel ou n&o.

Segundo Skitnevsky (2008, p. 26), de forma geral, os direitos inaliendveis possuem
inarbitrabilidade por se tratar de matérias onde existe interesse publico ou por serem questdes
de ordem publica, sendo estas Ultimas consideradas como o maior dos limites impostos a
utilizacdo da arbitragem.

Assim, em suma, o direito pode ser submetido a arbitragem quando for considerado
disponivel pelo ordenamento, sendo esta uma das condi¢bes para validade do compromisso
arbitral, tendo em vista que se a matéria ndo pode ser submetida a arbitragem, serd inécua a
vontade das partes em utilizar este instituto como forma alternativa de solugdo de suas

controvérsias.

2.2.1 O interesse publico e os bens patrimoniais disponiveis

Segundo Lemes, (2007, p. 124) o conceito de disponibilidade esta intimamente
vinculado a defini¢do de negociabilidade e de bens suscetiveis de valor e livres no mercado, ou
seja, que tenham patrimonialidade. “Os direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles direitos
que as partes e seus detentores tém a livre disposicao, para praticar atos da vida civil, como
alienar, vender etc." (LEMES, 2007, p. 124).

Ocorre que na area publica ndo basta apenas esta analise de possibilidade de negociacao
e livre disposicdo do bem, ja que o direito também se torna indisponivel quando hé interesse
publico primario sobre ele.

O interesse publico é termo de dificil e complexa defini¢do, mas pode ser considerado
o interesse da coletividade e dos individuos que dela fazem parte. Segundo Meirelles, (2003, p.
99) a Lei n° 9.784/99 dispde (artigo 2°, paragrafo Unico, inciso 11) sobre interesse publico como
o “atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou
competéncia, salvo autorizagdo legal.” (BRASIL, 1999).

O interesse publico tem intima relagdo com a finalidade e predomina a atuag&o estatal,
“na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral”

(MEIRELLES, 2003, p. 99). E importante salientar que “o principio da supremacia do interesse
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publico sobre o privado ndo é disposto de cima para baixo, mas em mao inversa e objetiva
proteger os interesses dos administrados” (LEMES, 2007, p. 126). Assim, ndo ha que se
considerar o interesse publico como aquele que se opde aos interesses dos particulares, essa
concepcdo € autoritdria e contraria as novas tendéncias do Direito Administrativo
Contemporaneo, conforme ensina Lemes (2007, p. 126).

Freitas do Amaral (2004) classifica de forma restritiva o conceito de interesse publico e
0 define “como sendo o que representa a esfera de necessidades a que a iniciativa privada nao
pode responder e que sdo vitais para a comunidade na sua totalidade e para cada um de seus
membros”. (FREITAS DO AMARAL, 2004, p. 33).

Os interesses publicos podem ser priméarios ou secundarios, conforme a finalidade e
influéncia do interesse coletivo que recaem sobre a matéria em questéo.

Os interesses publicos primarios sdo referentes as “atividades-fim” que sédo
desempenhadas pelo Estado para satisfacdo das necessidades da sociedade e, por serem
relativas aos administrados, tém relacdo com a Administracdo PUblica externa. Estas atividades,
por possuirem interesses publicos primarios, possuem matérias indisponiveis e, por isso, ndo
podem ser submetidas a arbitragem.

Ja os interesses publicos secundarios® sdo relativos as “atividades-meio”
desempenhadas pelo Estado e tém como fim operacionalizar os interesses estatais institucionais
(referentes a atos, pessoas, servicos etc.), destinando-se, por isso, a satisfacdo dos interesses
publicos secundarios ou instrumentais, estando relacionados a Administracdo Publica interna
(MOREIRA NETO, 2001).

Os interesses publicos priméarios sdo indisponiveis e, por sua vez, os interesses
publicos derivados tém natureza instrumental e existem para operacionalizar aqueles
com caracteristicas patrimoniais e, por isso sao disponiveis e suscetiveis de apreciacdo
arbitral (LEMES, 2007, p. 131).

As “atividades-meio” sdo executadas em virtude do Estado ndo possuir acesso a muitos
bens e servigos produzidos pelo setor privado, dos quais o setor publico necessita. Por esta
razdo, o Estado acaba por atuar em algumas situagdes sob o regime de direito privado, com o
fim de obter recursos para atender os interesses publicos primarios. (LEMES, 2007, p. 132).

E importante também fazer a distingio entre os atos de império e de gestdo praticados

pelo Estado, considerando-se o interesse publico existente em cada um deles.

® Também denominados de interesses pablicos derivados ou instrumentais.

45



Os atos de império emanam do Poder Politico do Estado e ndo podem ser submetidos a
arbitragem. Quando o Estado age como Poder Publico ele pratica atos de império e ndo pode
submeter a matéria a arbitragem.

Nas contratacGes publicas o Estado age como gestor e, apesar de existir a presenca de
interesse publico e da prevaléncia do Estado em virtude das clausulas exorbitantes, o interesse
nestes casos € secundario. Assim, nestas situacdes de contratagdo com o setor privado, o Estado
ndo age como Poder Pdblico, mas tdo somente como gestor em sua atividade administrativa.
H4, portanto, nesses casos, arbitrabilidade objetiva para a Administracdo Publica, ou seja, nesta
situacdo ela se torna capaz de utilizar a arbitragem para solucionar eventuais litigios que
ocorram em virtude do contrato firmado. (LEMES, 2007).

Lemes (2007, p. 134) cita Eros Roberto Grau®® que sintetiza afirmando que inimeras
vezes o Estado deve dispor de direitos patrimoniais “sem que com isso esteja a dispor do
interesse publico, porque a realizacdo deste ultimo ¢ alcangada mediante a disposi¢ao daqueles”

(GRAU apud LEMES 2007, p. 134).

Todavia, quando se trata tdo somente de clausulas pelas quais a Administracdo esta
submetida a uma contraprestacdo financeira, ndo faz sentido ampliar o conceito de
indisponibilidade a obrigacdo de pagar, vinculada a obra ou servico executado ou ao
beneficio auferido pela Administracdo, em virtude da prestagdo regular do outro
contratante. A convenc¢do de arbitragem sera, em tais casos, caminho aberto a que,
pelo acordo de vontades, se possa alcangar a plena eficacia da relacdo contratual.
(TACITO, 2002, p. 27).

Assim, em suma, quando o direito em questdo for de interesse publico primario
(“atividades-fim” ou atos de império), estara impedida a Administracdo Publica de submeté-lo
a arbitragem. Contudo, quando o interesse publico for secundario (“atividades-meio” e atos de

gestdo) configura-se a arbitrabilidade objetiva da matéria para a Administracdo Publica.

3 OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM

E de grande importancia para este estudo observar o regime juridico ao qual ser&o
submetidos os contratos administrativos, objetos desta pesquisa. Esta andlise se torna
fundamental, uma vez que o instituto da arbitragem encontra-se no ambito do Direito Privado.

Dessa forma, para que a Administracdo Publica possa utilizar a arbitragem como forma de

10 GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da
interpretacdo da clausula compromissdria. RDBA 18/401, out./dez. 2002.
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solucdo de litigios, deve haver a possibilidade de aplicacdo de regras de Direito Privado a estes
contratos.

Sobre este assunto, pode-se observar o entendimento de Ferreira Netto (2008, p. 31
—33). Este autor argumenta que a possibilidade de utilizagéo da arbitragem pela Administracao,
e por isto a capacidade de utilizar principios de Direito Privado em seus contratos, se deve a
uma nova perspectiva participativa atribuida ao Direito Administrativo moderno. Neste sentido,
a Administracdo Publica passou a se aproximar de seus destinatarios, havendo uma tendéncia
a reducdo do autoritarismo estatal. Essa nova perspectiva, também denominada como
Administracdo Publica paritaria, visa maior participacdo dos administrados e maior igualdade
entre o Estado e os Particulares, “refor¢ando a interdependéncia entre as prestacdes de ambas

as partes.” (FERREIRA NETTO, 2008, p. 31).

O caminho da negociacéo, e ndo o da imposicado, com maior abertura do dialogo sobre
as clausulas que regerdo eventual relagdo juridica firmada entre Estado e seus
administrados, caracteriza uma nova forma de administrar fundada no consenso e em
relagdes juridicas que aproximam a Administracdo e particulares, conferindo a ambos
tratamento mais isonémico. (FERREIRA NETTO, 2008, p. 32)

Nessa perspectiva, é importante observar que, em relacdo as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, a disposi¢édo do artigo 173, alterado pela Emenda Constitucional
19/98 da Constituicdo Federal, deixa clara a possibilidade de submissdo de seus contratos as
regras de direito privado (PALONI, 2006, p. 239 — 240). De acordo com o inciso 11 do paragrafo
1° deste artigo, a lei devera estabelecer regras sobre a sujei¢do ao regime juridico proprio das
empresas privadas, quanto aos direitos e obrigagdes civis, quando as empresas publicas e

sociedades de economia mista exploram atividade econémica.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producédo
ou comercializacdo de bens ou de prestagdo de servicos, dispondo sobre:

[-]

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacBes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (BRASIL, 1988,
grifo nosso).

Lemes (2007, p. 50 — 58) também escreve sobre a sujei¢do dos contratos administrativos
as regras de Direito Privado. Segundo a autora, as altera¢fes ocorridas na Constituicao Federal

a partir da década de 90 tiveram como objetivo impulsionar o desenvolvimento do Pais e rever
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0 papel do Estado na economia. As diversas Emendas Constitucionais ocorridas do ano de 1995
em diante tiveram como finalidade tornar a atividade do Estado centrada no fomento e
regulacdo das atividades realizadas pelo setor privado.

Nesta linha, foram revistos os conceitos e principios de Direito Administrativo “com o
objetivo de democratizar a Administracdo Publica, com a participagdo dos cidaddos nos 6rgaos
de deliberacéo e de consulta e pela colaboracéo entre ente publico e privado na realizacdo das
atividades administrativas do Estado” (LEMES, 2007, p. 51). Esta mudanga ampliou 0 processo
de privatizacdo e diminuiu o tamanho do Estado permitindo uma atuacdo mais eficiente da
Administragéo.

Com o aumento da participagdo privada na execucdo das atividades Estatais, diversas
leis foram alteradas. No ambito Processual Civil, houve mudancas com o objetivo de
estabelecer efetividade na prestacdo jurisdicional e reduzir as formalidades processuais. Neste
contexto também surge a Lei n® 9.307/1996 que regulamenta a arbitragem.

O quadro apresentado teve reflexo em novos paradigmas da Administracdo Publica.
Com efeito, houve impacto nos seus principios e, por isso, nos contratos administrativos, uma
vez que sdo estes 0s instrumentos utilizados para que as relac@es juridicas entre o setor privado
e a Administracdo Publica sejam estabelecidas.

Como o Estado necessita do setor privado para realizar suas atividades, houve a
necessidade de equilibrar a relagéo estabelecida entre este setor e a Administracdo, visando
maior igualdade entre as partes. Desta forma, “passa-se a dar maior relevo a igualdade de
tratamento contratual, tal como no Direito Privado, sem com isso deixar de acatar as clausulas
exorbitantes, peculiares aos contratos administrativos”. (LEMES, 2007, p. 53).

Esta mudanca de paradigmas tem como objetivo preservar tanto os interesses do
contratado (setor privado) quanto do contratante (Administracdo Publica), sendo o interesse
deste Gltimo, assegurar aos administrados a satisfacdo de suas necessidades. A comprovacao
desta mudanca nos paradigmas da administracdo pode ser observada, como exemplo, com o
advento da Lei n° 11.079/2004, que regula as Parcerias Publico Privadas. Neste contexto é
possivel perceber uma flexibilizacdo na legislacéo infraconstitucional em virtude das reformas

Constitucionais ocorridas.

Estas novas formas de conceber a participacdo privada nos contratos administrativos,
a mudanca de paradigmas que orientam essas contrata¢cBes autorizam invocar e
acrescentar aos principios juridicos administrativos os principios juridicos do Direito
Privado. Assim, aos contratos administrativos, ndo obstante terem como norte o
interesse publico que autorizava invocar as clausulas excepcionais (clausulas
exorbitantes), tais como o da alteracéo unilateral do contrato ou sua rescisdo, mediante
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equivalente ressarcimento preservando o equilibrio econdmico financeiro do contrato,
conforme salientado, também se aplicam os principios da boa-fé, da lealdade, da
confianca legitima, do respeito aos compromissos assumidos etc. (LEMES, 2007, p.
56).

Dessa forma, resta clara a possibilidade de submissao dos contratos administrativos em

questdo ao regime de Direito Privado, havendo respaldo constitucional para tanto.

4 0OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO FRENTE A UTILIZACAO DA
ARBITRAGEM

“Principios sdo proposigdes de carater geral que informam determinado ramo do
conhecimento” (GRECO FILHO, 2009, p. 88), obrigando, talvez, de forma mais intensa do que
as regras (JUSTEN FILHO, 2006, p. 53).

Para MARCAL (2007),

Principio é uma construcéo tedrica integradora, na medida em que é resultado de uma
generalizacdo, que reline e organiza outros e anteriores conhecimentos e, como tal,
permite compreender e explicitar a correlagdo entre conhecimentos e a realidade
conhecida. (MARCAL, 2007, p. 6)

Dessa forma, vé-se imprescindivel apreciar alguns principios do direito administrativo
frente a utilizacdo da arbitragem para que seja possivel verificar o cabimento da utilizacao deste
instituto pela Administracdo Publica, além do principio da legalidade ja trabalhado em secéo
anterior. Conforme explicita Lemes (2007, p; 95 — 96) o principio da legalidade ndo pode ser
interpretado e determinado sozinho, havendo, pela principiologia do Direito, a necessidade de
interpreta-lo juntamente com os outros principios constitucionais. Ademais, a disposi¢do da Lei
também necessita estar de acordo com 0s principios constitucionais para ser considerada valida
em virtude da supremacia da Constituicdo sobre as demais normas do ordenamento.

Assim, os principios juridicos aplicados ao Direito Administrativo, além do principio
da legalidade, que mais se relacionam com a analise da utilizagdo da arbitragem sdo o0s
seguintes: o principio da razoabilidade, da proporcionalidade da eficiéncia e da economicidade.

O principio da razoabilidade diz respeito, como sua prépria denominagdo remete aquilo
que ¢ razoavel, “que se situa dentro de limites aceitaveis” (CARVALHO FILHO, 2005, p. 27).
Este principio é aplicado tanto nos contratos administrativos firmados pela administragéo direta
quanto na indireta. E importante ressaltar que a razoabilidade é um juizo de valor, e 0 que é
razoavel para um individuo pode ndo ser para outro. Dentro deste quadro, a razoabilidade esta

atrelada ao principio da legalidade. Assim, de acordo com esse principio, a Administracdo deve
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observar em suas condutas os padrdes normais de aceitabilidade, mas a conduta administrativa
que estiver inteiramente revestida de licitude ndo poderé ser considerada violag&o ao principio
da razoabilidade. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 27).

Portanto, como ja demonstrado anteriormente, a utilizacdo da arbitragem é considerada
compativel com as exigéncias do principio da legalidade e, consequentemente, a sua utilizagdo
ndo pode violar o principio da razoabilidade.

Em relacdo ao principio da proporcionalidade, Lemes (2007, p. 155) cita Odete
Medauar, que afirma que este principio determina que quando existem varias medidas
apropriadas para um fim, € melhor e conveniente que a Administracdo utilize a menos gravosa.
Em sintese, este principio determina que a atuacdo do agente publico deve atender ao critério
de razoabilidade entre o meio e o fim a ser atingido.

A arbitragem, como se sabe, tem suas causas julgadas de forma mais célere do que as
submetidas ao Poder Judiciario. Ademais, é mais econémica e técnica e, por isso, mais
vantajosa em muitos casos. Desta forma, em razdo destes beneficios, a utilizacdo deste instituto
estd em consonancia com o principio da proporcionalidade. (LEMES, 2007, p. 157).

Ja o principio da eficiéncia, introduzido no artigo 37 da Constituicdo Federal pela
Emenda Constitucional n° 19/98, diz respeito ao dever de otimizacdo dos recursos publicos.
Este principio impde como primeiro dever da Administragdo evitar o desperdicio e a falha
(JUSTEN FILHO, 2006, p. 86). “Com a inclusdo, pretendeu o Governo conferir direitos aos
usuarios dos diversos servicos prestados pela Administracdo ou por seus delegados e
estabelecer obrigagdes efetivas aos prestadores” (CARVALHO FILHO, 2005, p. 21). Para
Meirelles (2003, p. 94) o principio da eficiéncia é o principio mais moderno da funcéo
administrativa “[...] que j& ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade,
exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades
da comunidade e de seus membros” (MEIRELLES, 2003, p. 94).

Dentro do que se entende pelo principio da eficiéncia, existe o principio da
economicidade que, segundo Lemes (2007, p. 154), determina a busca pela Administracéo de
melhor custo/beneficio na realizagio de despesas ou de obtenc&o de receita publica.'

A utilizacdo da arbitragem corrobora completamente com o fim procurado pelo

legislador ao inserir o principio da eficiéncia na Constituicdo Federal. Isto pelo fato de que a

11 E importante lembrar que segundo JUSTEN FILHO (2006, p. 86) a eficiéncia administrativa n&o é sindnimo de
eficiéncia econdmica, ndo é a busca pela obtengdo de maior lucro, mas a busca pela realizagdo de seus fins pelos
meios de menor custo econdmico possivel. Ao contrario, quando a Administracdo Pdblica desempenha atividade
econdmica propriamente dita (como no caso das instituigdes bancarias) hd uma busca direta pela eficiéncia
econdmica, tendo em vista que neste caso ha a busca do lucro, como qualquer empresa do setor privado.
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arbitragem é um meio mais célere e eficaz de solucdo de litigios. Em um caso hipotético de
uma obra publica, o surgimento de um litigio que acarrete na suspensao da construcao, depende
a sociedade da solucdo mais rapida e eficaz do litigio para que obtenha os resultados advindos
daquela obra. Ademais, a arbitragem evita o desperdicio de tempo e, em muitos casos, de
dinheiro publico, sendo mais vantajosa e benéfica a utilizacdo da arbitragem que trard a
Administracdo mais rapidamente a satisfacdo das necessidades dos administrados.

Por fim, em relacédo ao principio da legalidade o artigo 37 da Constituicdo Federal dispbe
sobre o principio da legalidade administrativa e determina que a Administracdo Publica s6 pode
agir em virtude de autorizacdo/determinacdo legal, diferentemente do que ocorre com 0
particular que, em virtude do principio da legalidade disposto no artigo 5° da Constituicdo
Federal, pode fazer ou deixar de fazer o que quiser desde que a lei ndo proiba. Assim, o
administrador publico depende da determinacéo legal para validade e eficacia de suas acdes,

n&o podendo se desviar do que dispde o ordenamento.

O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da consulta dos agentes da
Administrac8o. Significa que toda e qualquer atividade administrativa deve ser
autorizada por lei. N&o o sendo, a atividade é ilicita. (CARVALHO FILHO, 2005, p.
16)

O siléncio da lei ndo interessa a Administracdo Publica. Assim, para que o Estado possa
utilizar a arbitragem como meio alternativo de solucdo de litigios é necessario que a lei
determine esta possibilidade.

O artigo 1° da Lei n®9.307/96, especialmente apds a alteracdo do referido diploma legal
em 2015, é o dispositivo de lei que autoriza a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo,

havendo, portanto, legalidade em sua utilizacao pelo Estado.

5 REPERCUSSOES ECONOMICO-FINANCEIRAS DA UTILIZACAO DA
ARBITRAGEM

Buscando-se entender o impacto da economia no direito e do direito na economia, em
virtude de ter sido evidenciado que esta relagéo existia, buscou-se entendé-la e verificar como
ela se dava. (LEMES, 2007).

A anélise da influéncia das instituicdes juridicas na economia passou a ser estudada a
partir da década de 60 nos Estados Unidos pela matéria interdisciplinar denominada “Direito e

Economia” sendo este um movimento tido por muitos como o “de maior impacto na literatura

51



juridica da segunda metade do século passado” (SALAMA, 2008, p. 03). Esta “disciplina serve,
antes de tudo, para iluminar problemas juridicos e para apontar implica¢fes das diversas
possiveis escolhas normativas”. (SALAMA, 2008, p. 02).

Neste contexto os contratos sdo especialmente considerados tendo em vista que, por um
lado, sdo instrumentos juridicos, j& que regulam direitos e obrigacfes entre as partes que o
celebram e, por outro, séo instrumentos econdmicos, por terem como foco a circulagéo de
riquezas. (LEMES, 2007, p. 159). Isto porque, segundo Décio Zylbersztajn e Raquel Sztajn'?,
citados por Lemes (2007, p. 159), as instituicdes legais tém impacto no comportamento dos
agentes econdmicos. Esse impacto se da em virtude dos custos de transacdo®® terem relagéo
direta com as institui¢des e formas organizacionais do ambiente social (COASE apud LEMES,
2007, p. 159)

Dessa forma, tudo que se relaciona com contratos passa a Ser economicamente
relevante, incluindo-se ai o surgimento e solugdo dos conflitos que eventualmente se formam
em virtude de uma relacédo contratual, e, nessa perspectiva, pode-se afirmar que o direito deve-
se pautar de acordo com os fins econdmicos que atingem a sociedade de forma direta, ja que o
bom andamento econdmico reflete positivamente na vida dos individuos.

Segundo a Teoria dos Custos da Transacdo, é possivel prever em um contrato 0s seus
possiveis problemas futuros. Ocorre que, devido a racionalidade limitada dos seres humanos,
alguns possiveis obstaculos ndo podem ser previstos logo no momento da elaboragéo contratual,
existindo, inevitavelmente, lacunas no instrumento. Assim, os agentes!* oportunistas sdo
estimulados, em virtude da existéncia de lacunas, a ndo adimplir o contrato. (ZYLBERSZTAJN
& SZTAIN apud LEMES, 2007). Desta forma, € necessario que existam leis eficientes e
adequadas para o preenchimento dessas lacunas, bem como um julgamento adequado e célere
de possiveis conflitos para que os oportunistas entendam ser desvantajoso o descumprimento
do contrato, uma vez que serdo responsabilizados de forma rapida e eficiente por seu ato de ma-
fé, ndo sendo interessante o inadimplemento das obrigac6es firmadas. (LEMES, 2007, p.162 —
163).

Quando ¢ verificado que poderdo existir custos para que uma determinada transagédo se

concretize®® (como por exemplo, a existéncia de um corpo de leis ineficientes ou julgamento

12 ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAJN, Raquel. Anélise econémica do direito e das organizag@es. In: Direito &
Economia, ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Raquel (orgs.) Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.2.

13 Segundo KUPFER (2002) os custos de transagdo sdo os gastos que os agentes econdmicos enfrentam todas as
vezes que recorrem ao mercado, ou seja, sdo custos de negociar, redigir e garantir o cumprimento dos contratos.
14 Contratante ou contratado.

15 Os custos sempre existirdo, mas podem ser muito grandes em comparagdo com outro ambiente.
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inadequado e moroso de uma eventual desavenca) hd impacto economicamente negativo na
forma como as empresas se comportardo na estrutura e hierarquia da organizacao e na forma
como as atividades econémicas serdo desenvolvidas. Isto em virtude de que todas as possiveis
dificuldades observadas pelas empresas, incluindo obstaculos relativos ao adimplemento das
obrigacdes, norteiam as decisbes das empresas, podendo fazer com que elas evitem o mercado
e recorram a outras opcdes. (CAMARGO CONCEICAO, 2001, p. 113 — 114).

Oliver Williamson, citado por Lemes (2007, p. 166) entende que, para que sejam
minimizados o0s custos de transacdo, devem ser trabalhadas as possibilidades de
descumprimento dos contratos, ja que todos os contratos de grande complexidade sdo
inevitavelmente incompletos.

Mais especificamente, em relacdo a Administracdo Pablica, importa verificar que a
partir dos anos 80, em razdo de uma tendéncia mundial de desestatizacdo e privatizacdo das
atividades estatais, os particulares passaram a exercer algumas tarefas que até entdo sé eram
exercidas pelo Estado (LEMES, 2007, p.160 — 161). Por esta razdo o Estado passou a celebrar
contratos com os particulares de modo frequente e necessario a satisfacdo das necessidades
sociais.

Assim, € relevante para esta pesquisa analisar, sobre o prisma do Direito e Economia,
as implicagdes e influéncias econémicas advindas dos contratos celebrados pela Administragao
Publica com os particulares para que seja possivel verificar se a utilizacdo do instituto da
arbitragem nestas relacGes tem impacto positivo na economia.

A Administracdo Publica, precipuamente, deve buscar a satisfacdo das necessidades dos
administrados. Desta maneira, é papel da Administracdo buscar, entre outros objetivos, o
equilibrio e o desenvolvimento econémico que trazem beneficios sociais. Como apresentado, a
eficiéncia das leis e um julgamento célere e adequado traz a sociedade beneficios econdmicos,
reduzindo os custos de transacdo e favorecendo o0s agentes em suas transacdes e dando a estas
estabilidade.

De acordo com Salama (2008):

Em paises em desenvolvimento como o Brasil o emprego eficiente dos recursos
existentes deve ser uma prioridade nacional. Para enfrentar seus problemas, a
sociedade brasileira necessita de instrumentos juridicos eficientes que estimulem as
atividades produtivas, a resolucéo de conflitos de forma pacifica, a democracia, a livre
iniciativa, a inovacdo, e a reducéo da corrupcao e da burocracia, do desperdicio e da
pobreza. O estudo dos incentivos postos pelos institutos juridicos faz parte deste
esforco, e os estudiosos do Direito podem e devem tomar parte neste processo.
(SALAMA, 2008, p. 02)
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E neste contexto que a arbitragem se insere, uma vez que se trata de meio extrajudicial
de solucéo de conflitos que é meio célere de resolucdo de demandas. Além disso, a arbitragem
da a causa possibilidades muito maiores de um julgamento adequado, vez que o arbitro pode
ser escolhido pelas partes por seu conhecimento especifico relacionado a especialidade da

disputa.

[...] podemos enumerar, entre as indmeras vantagens da arbitragem em relacdo a
Justica Comum, as seguintes: rapidez e simplicidade, por ser seu procedimento menos
formal; menor desgaste e ansiedade; relacdo custo e beneficio mais atraente,
principalmente para questdes envolvendo grandes somas; atendimento aos requisitos
de neutralidade, confiabilidade e imparcialidade dos arbitros; maior autonomia das
partes; natureza da sentenga arbitral idéntica a da decisdo judicial; sigilo®; melhor
qualidade da decisdo, j& que pode nomear um especialista na matéria como arbitro;
por ser um procedimento consensual, cria-se uma atmosfera favoravel a matua
cooperacao das partes; maior aderéncia das partes a sentenca arbitral, ja que proferida
por um é&rbitro de confianca das prdprias partes; ndo € um procedimento litigioso,
como a demanda judicial; as audiéncias podem ser marcadas em horarios e locais que
melhor convierem as partes. (LIMA, 2003, p.41 — 42).

Assim, a utilizacdo da arbitragem tem impacto positivo na economia, reduzindo os
custos de transacdo, pois a insercdo da clausula arbitral no contrato desestimula o oportunismo
tendo em vista que o agente sabe que o julgamento da causa sera célere e eficiente, havendo a
responsabilizacdo necessaria e eficaz para qualquer ato oportunista e de ma-fé das partes.

Assim,

O agente privado podendo prever que o contrato administrativo dispora sobre a forma
extrajudicial de solugcdo de conflitos por arbitragem, tal como regulada na Lei n°
9.307/96, e ciente que este processo € mais célere e especializado (considerando os
aspectos técnicos do contrato) do que o Judiciario levara em consideracdo este fator

refletido nos custos de transagdo e ofertara prego menor. (LEMES, 2007, p. 169).
Dessa maneira, e principalmente considerando a reducdo do preco a ser pago pela
Administracdo Publica por um bem ou servi¢o ao seu parceiro privado, verifica-se vantajosa a
opcao pela utilizacdo da Arbitragem pelo Estado o que, em Ultima analise, beneficia diretamente
aos administrados, considerando que a Administracdo empregara seus recursos de forma
econbmica, possibilitando que outros ou maiores investimentos sejam feitos com o valor

economizado.

6 CONCLUSAO

16 Nas causas que envolvem o Poder Publico sera necessario que o procedimento arbitral seja publico, em virtude
do principio da publicidade dos atos administrativos.
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Pela presente pesquisa, ficou constatado que a utilizagcdo do instituto da arbitragem,
como meio de solucdo de litigios, pode oferecer vantagens ao Estado.

Como verificado, a Lei n® 9.307/1996 traz consigo a arbitrabilidade objetiva do Estado
a partir do momento em que determina que podem fazer uso da arbitragem aqueles que podem
contratar, bem como em razéo da recente alteracdo do texto legal que incluiu em seus paragrafos
1° e 2° a possibilidade da utilizacdo do referido instituto pela Administracdo. A arbitrabilidade
subjetiva surge a Administracdo quando o direito possui interesse publico secundario, ou seja,
quando o direito possui patrimonialidade, podendo o Estado, nos atos de gestdo, utilizar este
meio de solugdo de controvérsias.

Nas Ultimas décadas a arbitragem ganhou nova forca no ambito administrativo em
virtude dos novos rumos empreendidos pela Administracdo Publica que determinaram uma
maior busca por eficiéncia na satisfagdo das necessidades dos administrados. Ademais, o Estado
percebeu que trabalha melhor quando delega funcdes a terceiros especializados.

Foi possivel perceber que ha respaldo constitucional para submissdo dos contratos
administrativos as regras de Direito Privado, ndo sendo vedada, por isto, a utilizacdo da
arbitragem pela Administragdo Pablica. Chega-se a esta conclusdo em virtude da observancia
das varias reformas constitucionais ocorridas na década de 1990, as quais fizeram com que a
Administracdo passasse a primar pela eficiéncia e a buscar no setor privado uma parceria
imprescindivel a devida e eficiente consecucdo das atividades Estatais.

Em relacédo aos principios administrativos, ficou claro que nao ha afronta a estes, muito
pelo contrério, a sua utilizacdo corrobora com o principio da eficiéncia e da economicidade, e
esta de acordo com o principio da razoabilidade. Quanto ao principio da legalidade, este é
respeitado, considerando a existéncia de dispositivo legal autorizativo (artigo 1° da Lei n°
9.307/96).

Analisando os aspectos econdmicos da utilizagdo do instituto pela Administragéo, foi
possivel verificar que existem beneficios para a Economia em sua utilizagéo, vez que a sua
estipulacdo desestimula a acdo de oportunistas, considerando que os agentes preferem
implementar suas obrigacdes a descumpri-las e serem responsabilizados por seus atos de ma-fé
de forma célere e eficiente. Por consequéncia, os custos de transacao séo reduzidos, estimulando
as empresas a firmarem contratos com a Administracdo, bem como recorrerem ao mercado para
consecucdo de suas atividades.

A arbitragem é meio de solucdo de conflitos célere, especializado e econémico e,

portanto, oferece aos administrados menores prejuizos em virtude de eventuais conflitos
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surgidos em relagdes contratuais firmadas entre Estado e particulares com o objetivo de
satisfazer as necessidades dos administrados.

Em conclusdo, a interpretacdo da norma no sentido de que a Administracdo pode fazer
uso da arbitragem, coloca o Estado em uma situacdo favoravel e estimulante a economia,
permitindo que os objetivos da Administragdo sejam alcangados de forma mais adequada aos

seus interesses.
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