Pesquisa e Inovacido do
Estado de Santa Catarina

\.J %:a PPGD @ Q&JE/} fapesc

P P Fundacdo de Amparo a
unesc | EM DIREITO = UNESC CAPES

ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA: QUAIS AS ADEQUACOES
NECESSARIAS A CONVENCAO DE ARBITRAGEM?

ARBITRATION AND PUBLIC ADMINISTRATION: WHAT ADJUSTMENTS ARE
NECESSARY TO THE ARBITRATION AGREEMENT?

Alexandre de Paula Filho?!

Lyvia Lopes da Silva Camilo?

Palavras-chave: Administracdo Publica; Arbitragem; Meios adequados de solucdes
de conflitos.

Keywords: Public Administration; Arbitration; Appropriate means of dispute resolution.

E de conhecimento comum que normalmente a via escolhida e
idealizada para resolucdo de conflitos é a judicial. Apesar disso, o cerne da justica
multiportas n&o é reduzir a quantidade de casos judicializados e sim possibilitar uma
solucdo mais adequada aos conflitos. Dessa forma, as opcfes que anteriormente
eram definidas como meios “alternativos” de solugdes de conflitos, como € o caso da
mediacdo, conciliacdo e da arbitragem, atualmente sdo chamados de meios
“adequados” para resolugdo de conflitos. Ao adota-los, ndo se objetiva reduzir a
litigiosidade ou responder a alta demanda judicial, mas sim, atingir a finalidade de
adequar a melhor op¢ao de resolucéo de conflitos para as partes, a fim de ndo apenas
julgar o caso e sim alcancar uma solucdo adequada e satisfatoria.

Nesse viés, a necessidade de uma Administracdo Publica eficiente,
gerencial, dialégica e democratica tem aberto espaco para a adocdo de meios
adequados a solucdo de conflitos para gerir as situagdes de disputas que envolvem

entes do Poder Publico. Na licdo de Di Pietro (1933), com a ascensdo da
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Administracdo Publica do Estado Democratico de Direito, surge a importancia da
valorizacdo e da efetiva participacdo popular, aproximando o particular da
Administracéo e diminuindo a distancia entre Estado e sociedade.

O problema de pesquisa que norteia esta pesquisa €é: quais 0s
pressupostos para a celebragéo de convencao de arbitragem na resolucao de conflitos
envolvendo a Administracdo Publica? Trata-se de pesquisa exploratoria e dedutiva,
realizada mediante levantamento bibliografico e documental, com o apoio na
legislacdo vigente (Constituicdo Federal e a Lei de Arbitragem) e a literatura, por meio
de artigos cientificos, sobre a utilizacdo da arbitragem no Brasil. Os resultados
encontrados podem ser seccionados em trés etapas, a partir das quais se desenham
0s objetivos especificos da pesquisa, quais sejam: a) analisar se o regime de
(in)disponibilidade de bens publicos obsta a resolucédo de conflito de arbitragem; b)
investigar se a confidencialidade, aplicavel a arbitragem, macula a publicidade,
principio exigido constitucionalmente as questdes que envolvem a Administracdo
Publica e; c) perscrutar a legalidade, principio também exigido no texto constitucional
nas gquestdes referentes a Administracdo Publica, que deve ser observada para
celebracéo de convencéo de arbitragem por entes publicos.

A legislacéo brasileira autoriza que entes publicos celebrem convencéo de
arbitragem a fim de optar, por livre e espontdnea vontade, a submissédo de seus
conflitos a resolucédo por este meio (Martins, 2023). A experiéncia da pratica e
autorizagdo jurisprudencial calharam em alteracbes na Lei de Arbitragem (Lei n°
9.307/96) incluidas em 2015 pela Lei 13.129. Nesse sentido, faz-se mister
compreender o funcionamento da arbitragem, como importante instrumento na
resolucdo consensual de conflitos.

A arbitragem € um meio heterocompositivo de resolucdo de conflitos, isto
€, cuja solucdo sera imposta por um terceiro imparcial as partes em litigio,
distinguindo-se da deciséo judicial pelo fato de o (s) decisor (es) ndo serem agentes
publicos dotados de jurisdicdo publica, como sao os magistrados. No entanto, os
efeitos dessa decisao - a sentenca arbitral - s&o os mesmos da judicial, ndo sendo

necessaria a homologacao por um juiz para tal.
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Nos termos do art. 1° da Lei de Arbitragem, esta deve ser utilizada para
dirimir conflitos litigiosos referentes a direitos patrimoniais disponiveis. Na licdo de
Eduardo Damido Gongalves (2023), a arbitrabilidade seria a possibilidade de um litigio
ser solucionado por meio da arbitragem e como abordado acima, esta possibilidade
se mostra através do preenchimento de dois requisitos: ser agente capaz de
configurar como parte de contratar (arbitrabilidade subjetiva) e a disposi¢cédo sobre
direito patrimonial, como (arbitrabilidade objetiva).

Apesar da decisdo do arbitro ser imposta, em carater cogente as partes,
sua formacgéao exige consenso entre elas. Exige-se, para tanto, a celebracdo de uma
convencao de arbitragem, que pode se dar de duas formas: clausula compromissoria
ou compromisso arbitral. Na primeira, as partes se comprometem a submeter eventual
controvérsia que venha a surgir a existir no decurso de sua relacéo juridica a um juizo
arbitral (art. 4°, Lei de Arbitragem), enquanto na segunda ja existe a controvérsia e as
partes decidem submeter sua resolucéo a arbitragem (art. 9°, Lei de Arbitragem).

Com relacdo aos parametros para o julgamento arbitral, ha uma maior
flexibilidade nesse sentido, sendo por isso, uma ferramenta mais maleavel e célere,
tornando-a, se bem manejada, bastante eficaz. Assim, a estipulacéo dos critérios para
realizacdo do procedimento é realizada pelas partes, podendo ser ela de direito ou
por equidade e, no primeiro caso, ndo se proibe a escolha de um regramento
estrangeiro a ser aplicado ao caso.

Neste viés, a possibilidade de utilizagéo da arbitragem em questées com o
Poder Publico ja € admitida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), através do Agravo
de Instrumento n° 52.181, devendo-se, entretanto, adequar sua aplicacdo a alguns
parametros fundamentais da administracdo publica, inclusive de carater
constitucional. Nesse diapasao, cumpre repisar 0s principios constitucionais regentes
da Administracdo Publica, dispostos no caput do art. 37 de nossa Carta Magna:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A fim de preservar o principio da publicidade, o procedimento da arbitragem
envolvendo a administracdo publica ndo se dard de modo confidencial — o que
normalmente ocorre nas arbitragens convencionais. De tal forma que, havera a

possibilidade da obtencéo de informacdes e que devem ser requeridas diretamente a
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Administracdo e ndo ao tribunal arbitral ou ambiente em que esteja ocorrendo o
procedimento arbitral.

Outro principio constitucional que demanda limitacdes a livre instituicdo dos
critérios para a convencado de arbitragem é o da legalidade. Por sua incidéncia as
guestdes que envolvem a Administracdo Publica, o procedimento arbitral deve ser
regido por arbitragem de direito.

Nesse sentido, previu-se no art. 2°, §3° da Lei de Arbitragem que “a
arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de direito e respeitara o
principio da publicidade”.

Por fim, retomando a questao da arbitrabilidade objetiva, isto €, a exigéncia
de que a arbitragem se trate de “direitos patrimoniais disponiveis”, cumpre destacar
gue nem toda questdo que envolve a Administracdo Publica diz respeito a direito
indisponivel. Nessa linha de raciocinio, interesses coletivos relativos a politicas
publicas ou direitos sociais ndo sao cabiveis de discussao na arbitragem, por exemplo
(Teixeira; Maia, 2023, p. 156). No entanto, quando o Poder Publico atuar inserido
numa relacéo de Direito Privado, figurando na relacéo juridica sem o exercicio de sua
autoridade publica, seréa possivel (Cunha, 2020, p. 149). E o exemplo de quando a
Administracdo Publica firma um contrato para alugar bem imovel de um particular.

Observadas as limitacdes e adequacbes descritas, € possivel e faz-se
necessario a implementacdo de meios adequados de solucbes de conflitos no
ambiente administrativo, a fim de consolidar a justica multiportas também aos conflitos
gue envolvem a Administracdo Publica, que ndo deve necessariamente centralizar
sua execucdo e fungbes em uma seara judicial, mas buscar as formas mais
adequadas de resolucdo de conflitos, considerando a satisfacdo das partes e a

solucao eficaz e eficiente do conflito em questéo.
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