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RESUMO

Este trabalho buscou apresentar uma anilise sobre a aplicabilidade da arbitragem como meio al-
ternativo de solugoes de conflitos decorrentes dos contratos realizados pela Administragao Puablica.
A pesquisa baseou-se na revisio da literatura onde se pode verificar que, apesar da existéncia da
Lei de Arbitragem, hd vérios questionamentos sobre sua aplicagao pela Administracao Publica,
principalmente no que se refere ao principio da indisponibilidade do interesse ptblico. A partir
dos resultados pode-se concluir que, embora hoje a positivagao legal da permissao de utilizagao da
arbitragem pela Administragao Publica, esse processo envolve riscos que devem ser analisados com
relagdo ao caso concreto para que entdo o gestor publico possa decidir pela utilizagao da arbitragem
como meio mais adequado de solucio dos conflitos frente ao interesse publico. Verificou-se ainda
quatro provéveis matérias que poderao ser objetos de estudos futuros: a existéncia de jurisdi¢ao arbi-
tral, se sentenga arbitral forma coisa julgada, dispositivos de controle estatal e meios e possibilidades
recursais dentro e fora do processo de arbitragem.
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1 INTRODUGCAO

Arbitragem é um meio alternativo de resolugao de conflitos, heterocompositivo, que por um lado
conta com o concurso de vontades das partes e de outro com a participagao de um terceiro impar-
cial, de confianga das partes e por elas escolhido, que nio se limita a propor uma solu¢io, mas a
impoe através de uma sentenga com resolugao do méritco (MONNERAT, 2017, p. 74).

Had a possibilidade de que nos contratos administrativos incidam conflitos das mais variadas
espécies e a celeridade na resolugao desses impasses com agilidade pode se configurar como um pilar

no atendimento do interesse publico e da sociedade brasileira (BISSOLI e SIMAO, 2016, p. 290).

Segundo os autores (2016, p. 290), os conflitos quando discutidos na esfera judicidria
brasileira podem levar muito tempo até obter uma solu¢io definitiva e, nesse contexto, obras po-
dem ser paralisadas, multas podem vir a ser aplicadas pelos 6rgaos reguladores e servigos essenciais
a populagio podem ser prejudicados.

Os meios alternativos de resolugao de conflitos, quais sejam: a media¢do, a concilia¢io
e, em especial, a arbitragem, podem auxiliar a Administragio a operar e julgar esses conflitos com
maior eficdcia e eficiéncia, reduzindo as disfuncoes de seus processos e aproximando-a do seu obje-
tivo maior, que é a realizagio do interesse ptiblico (BISSOLI e SIMAO, 2016, p. 290).

Com a Resolugao 125/2010 do Conselho Nacional de Justica os meios alternativos de re-
solucao de conflitos, até entdo muito timidamente utilizados no sistema juridico brasileiro, passaram
a ocupar uma posi¢ao mais relevante nos processos de solugao de conflitos civis. Dada a necessidade
da Administragio Pablica em atender aos seus objetivos-fim, estender esses processos alternativos a
prépria Administragio apresenta-se como uma relevante alternativa (CAHALI, 2017, p. 28).

Nesse sentido observa-se na Lei Federal 13.105/2015, conhecida como “Novo” Cédigo de
Processo Civil Brasileiro, mais um “refor¢o” a esse pensamento. Em seu Art. 174, o qual versa um
normativo onde se determina que a Administragio busque adotar os meios alternativos de solugao
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de conflitos na esfera administrativa, a saber: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios criardo cAmaras de mediacio e conciliagao, com atribuicoes relacionadas a solugio consensual
de conflitos no Ambito administrativo [...]”.

Ao analisar a utilizagao da arbitragem como um método alternativo de resolugao de con-
flitos aplicado aos contratos administrativos se buscard: levantar na literatura, na doutrina, na ju-
risprudéncia e nas decisdes administrativas a existéncia de fundamentos basilares; verificar se a apli-
cagao desse método signifique a quebra da dicotomia prerrogativas versus sujeicio a Administracio
Publica e pautar-se sobre o viés do atendimento do interesse da coletividade, tendo em vista o dever
da Administracio de respeitar o principio da indisponibilidade do interesse ptblico.

Nesse contexto, o estudo da arbitragem como um método de solugio de conflitos aplica-
do aos contratos administrativos frente a necessidade da Administragio Publica de atender a seus
preceitos fundamentais constitucionais, principalmente no que se refere ao principio da eficiéncia
disposto no Art. 37 da Constitui¢do Federal de 1988, torna-se de grande importincia, haja vista
que pode contribuir e auxiliar na busca de novos meios pelos quais a Administragio Pablica venha
a melhorar seus processos decisérios, de julgamentos e, consequentemente, o atendimento dos an-
seios sociais.

DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Analisar a utiliza¢do da arbitragem como um método de resolugao de conflitos aplicado aos con-
tratos administrativos passa, nos dias de hoje, pela exata mensuracio de o quanto esse processo de
julgamento estd em conformidade com a estrita vinculagao das agoes do Estado e a realizacao do

interesse ptblico (BISSOLI e SIMAQ, 2016).

Para tal, busca-se situar no tempo as origens desse interesse. Na histéria humana durante
sua evolu¢io o homem passou por um processo muito lento de mudangas que tiveram como con-
sequéncia a sociedade atual.
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O homem ¢ por natureza um ser social. Aquele que que nao consegue viver com outros ou
¢ tao autossuficiente para prescindir disso, e portanto, nio participa da sociedade: ou é uma besta,

ou um deus (ARISTOTELES, 1998, p. 55)

O ser humano ¢ considerado um animal racional, emocional e acima de tudo social. Se-
gundo a propria Sociologia é a sociedade quem define o que é 0 homem (LUCENA, 2010, p. 297).

Nesse mundo social cada individuo nasce livre e firma tacitamente com os demais mem-
bros de sua sociedade um pacto social. Esse individuo, durante todo o seu periodo de formagao, serd
condicionado a conviver através de regras e normas que busquem limitar os seus impulsos naturais
primitivos e harmonizar o seu convivio com os demais membros da sociedade, propiciando o de-
senvolvimento de todo o grupo, bem como sua perenidade o que segundo Emile Durkheim (1999
apud LUCENA, 2010, p. 297) é conhecido como processo de educagio.

Neste sentido passa-se a aceitar que, para viver em grupo, os individuos necessitam evadir
de parte de seus desejos individuais, limitar suas acoes em prol do bem comum a todos, do desen-
volvimento social, e, desse ponto em diante, reconhecer a necessidade de uma forma de organizagao
que possa realizar os anseios comuns a todos. Dessa necessidade surge o Estado (ROUSSEAU,
1989, p. 21).

E exatamente esse anseio social, esse interesse publico, que justifica a organizagio social
em Estados nacionais modernos. Sem ele nao hd qualquer justificativa para que os individuos se
autolimitem frente a um poder centralizado comum (MELLO, 2015, p. 59).

O interesse ptblico representa entio o cerne da formagao do Estado, constituindo a prin-
cipal justificativa de sua existéncia. Tamanha ¢ sua importincia que tudo o que ocorre de suas agoes
deve estar direcionado a realizar este principal objetivo: atender ao interesse da coletividade (MEL-

LO, 2015, p. 59).
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Buscando atender a esse objetivo, o Estado passa a realizar intimeras atividades para pro-
mover o bem-estar e o desenvolvimento social, como investimentos em infraestrutura, combate a
fome, fornecimento de estrutura educacional, satide, seguranca publica, entre outras. O Estado en-
tao atua como um ente, arrecadando recursos e reinvestindo no desenvolvimento social. Para tanto,
contrata bens, servigos e obras necessdrias para cumprir seu papel.

Dessas relacoes juridicas estatais temos os contratos administrativos. Quase idénticos
aqueles firmados entre particulares, eles se diferem justamente pela sua representagao e necessidade
da realizagdo do interesse piblico, que em geral se materializa em cldusulas que seriam exorbitantes
se comparadas aos contratos civis — cldusulas exorbitantes (MELLO, 2015, p. 638).

Observa-se que a pessoa ptblica, ou pessoa juridica puablica, representa o Estado e encon-
tra-se em situagio extrema, no ordenamento juridico, a pessoa privada (natural ou juridica), tanto
¢ que o texto constitucional traz em seu Art. 5° o seguinte mandamento:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se

aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, &
liberdade, a igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: |...]

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

lei; (BRASIL, 1988).

Desse mandamento tem-se que “as pessoas de direito privado, no exercer de suas vontades,
podem realizar tudo que nao lhes é proibido”, mas, contrariamente, as pessoas de ordem publica
deverdo sempre realizar somente aquilo que lhe é permitido legalmente, Tem-se assim uma das su-

jeicoes da Administracao Publica (JUNIOR, 1971, p. 175).

2 DAS PRERROGATIVAS E SUJEICOES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A realizagio do interesse publico deverd se manifestar sempre na base de qualquer ato ou providén-
cia do Estado, pela interven¢ao da pessoa piblica que em seu nome executa atos. Essa capacidade

Revista Tuiuti: Ciéncia e Cultura, dossié FACJUR, n. 57, c. 5. Curitiba - 2018 160



A ARBITRAGEM APLICADA
AOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Estatal, que, por mais variada que seja (administracao direta, indireta e autarquias), ultrapassa a
relativa do direito privado, haja visto que a pessoa juridica publica disponha de prerrogativas ou pri-
vilégios sobre os entes privados, decorre de seu poder de imperium. Tal realidade assegura as pessoas
publicas posi¢ao singular no mundo juridico. (JUNIOR, 1971, p. 176)
As relacoes entre particulares sdo baseadas na igualdade juridica. Nenhuma vontade
privada imponha a esta contra sua vontade, o que ocorre que caracteriza as relacoes
privadas é o contrato, ou seja, o acordo de vontades. A Administragio, entretanto, que

deve satisfazer o interesse geral, nio poderia atingir tal objetivo se estivesse no mesmo pé
de igualdade com os particulares.

As vontades dos particulares impulsionadas por méveis puramente pessoais estariam
em choque com a vontade da Administragdo, toda vez que esta lhe impusesse coagoes

e sacrificios exigidos pelo interesse geral. A Administragio recebeu, entio, o poder

de vencer tais resisténcias. Suas decisoes obrigam, sem que ela tenha que obter a
aquiescéncia dos interessados. Além disso, a Administragio tem o direito, nio obstante
a recalcitrdncia dos particulares, de persegui-los pela execugio. Sob o nome, muito mal
escolhido, mas tradicional de puissance publique, é preciso entender o conjunto de
prerrogativas de que ¢ detentora a Administragio para efetivar o interesse geral. (Rivero

Jean, Droit Administratif, 42 ed. 1970, apud Janior, 1971, p. 176).

Segundo Janior (1971, p. 181), como destaques ao regime especial da Administragao fren-
te a suas prerrogativas pode-se citar a autoexecutoriedade, a desapropria¢io, a requisi¢ao, a ocupagio
tempordria, o poder impositivo e, em especial, a autotutela, que permite a prépria Administracao,
frente a nulidades ou a necessidade de dirimir conflitos, agir de maneira ativa e autbnoma (autoexe-
cutoriedade) na resolucao desses e de futuros conflitos de modo que nao atinjam seu objetivo-fim.

Autotutela é a prerrogativa publica que permite 8 Administragao agir de modo direto, por
si mesma, sem a necessidade de recorrer as vias judiciais, a fim de efetuar a defesa do interesse publi-
co. Tal faculdade constitui um privilégio especialissimo e uma verdadeira exce¢ao no ordenamento

juridico (JUNIOR, 1971, p. 188).
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Destarte, enquanto a Administracio se caratteriza por ser detentora de prerrogativas,
exorbitantes ao direito comum, derrogagoes que se podem considerar favordveis ou positivas, ela
também possui um vasto nimero de restri¢oes ou sujei¢des que se apresentam como negativas ou
desfavordveis em geral, muitas vezes desconhecidas pelo cidadio comum e inexistentes nas relagoes

entre particulares (]UNIOR, 1971, p. 195).

Os particulares, pessoas fisicas ou juridicas, quando de suas decisdes podem based-las ape-
nas em motivos intrinsecos, pessoais e afetivos, desde que tais fatos nao contrariem os principios
licitos, éticos ou morais. Para a validade de suas vontades basta a simples manifesta¢io voluntdria,
sem quaisquer critérios. Jd a Administragao é vinculada a realizacio do interesse publico sendo su-
jeita a uma série de procedimentos especiais, tais como na escolha de funciondrios (concurso) e na

selecio de fornecedores (concorréncia publica) (JUNIOR, 1971, p. 195).

As sujei¢des administrativas sao cargas peculiares ao regime juridico putblico, derrogacoes,
as quais a Administragdo ¢ limitada em suas atividades quando faz parte de uma relagao juridico-
-administrativa. A Administragio age por intermédio de pessoas fisicas e estd vinculada ao seu fim,
que nao pode deixar de ser o fim publico. Ao agir, 0 Administrador deve deixar de lado os interesses
pessoais subjugados pelo interesse publico, sendo este aspecto a tnica bussola que orienta os atos

administrativos (JUNIOR, 1971, p. 195).

A vincula¢io ao interesse publico é o primeiro aspecto que define o regime juridico das
sujeicoes da Administracao, o qual repousa no resultado que o objeto do ato deve atingir. O ato nao
pode ser viciado ou defeituoso visto que isso o tornaria um desvio de poder, que ocorre quando a
autoridade usa o poder que o Estado lhe autoriza para obter fim diverso daqueles assinalados pela
lei e pelos regulamentos (JUNIOR, 1971, p. 196).

Constatado o desvio de poder, o que é de certo modo extremamente dificil, visto a presun-
¢ao de legitimidade que reveste os atos administrativos, o ato é nulo e com a nulidade da medida em
inimeros casos sdo passiveis de responsabilizacoes (JUNIOR, 1971, p. 197).
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3 DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

O reflexo das sujei¢oes da Administra¢io para contratar se encontra na obrigagao constitucional da
concorréncia publica, seja para a aquisicdo de bens, seja para servigos ou pessoas. A concorréncia
permite que a Administragio atenda aos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia, impedindo os favoritismos (MELLO, 2015, p. 537).

Tais principios sao basilares em toda e qualquer instincia onde a Administragao Puablica se
faca presente, de maneira direta ou indireta, seja nos processos de selecao de pessoas, fornecedores
ou conveniados. Sao os norteadores de todas as agdes da Administragao e do Administrador Publico
e se tornam de grande relevincia para a andlise da aplicagao do processo de arbitragem aos contratos

administrativos (MELLO, 2015, p. 98).

O dever de licitar emana diretamente da exigéncia contida no Art. 37, XXI, da Constitui-
¢ao da Republica de 1988, que tem por objetivo, entre outros, permitir/obrigar que a Administra-
a0 selecione a proposta mais vantajosa para as suas necessidades, protegendo o interesse pablico e
os recursos financeiros do Estado (MELLO, 2015, p. 537).

[...] pode-se conceituar contrato administrativo das seguintes formas: ¢ um tipo
de avenca travada entre a Administracio e terceiros na qual, por forca de lei, de
cldusulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condi¢oes

preestabelecidas assujeitam-se a cambidveis imposicoes de interesse publico, ressalvados
os interesses patrimoniais do contratante privado (MELLO, 2015, p. 638).

Segundo Pércio (2015, p. 17), o contrato administrativo ¢ o verdadeiro objetivo da Ad-
ministra¢do Publica quando esta realiza um processo de contratacao, seja uma licitagao (a regra),
processo pelo qual a Administragao deve contratar, ou excepcionalmente a “dispensa de licitagao”,
quando amparada pelo devido suporte legal, Arts. 24 e 25 da Lei Geral de Licitagdes 8.666/1993.
A licitagao nao é um procedimento autdnomo, com fim em si mesmo, mas um meio para obter o
contrato administrativo que atenderd ao interesse pablico.
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4 DA ARBITRAGEM AOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Segundo Bissoli e Simao (2016), desde que entrou em vigéncia a Lei Federal 9.307/1996, tida como
a Lei da Arbitragem, muito se discute sobre a possibilidade da utiliza¢ao desse meio alternativo de
resolugio de conflitos na Administragao Pablica, em especial nos contratos administrativos, onde a
principal questao é justamente o conceito de disponibilidade do interesse puablico, visto por muitos
como nao transaciondvel e indisponivel.

A Lei de Arbitragem, inicialmente, nio fez qualquer relagio 4 Administracido Publica,
tanto autorizando quanto vedando a utilizagao desse normativo. Versa em seu Artigo 1°: “as pessoas
capazes de contratar poderio valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimo-

niais disponiveis” (DI PIETRO, 2015).

Nessa perspectiva cabe a andlise de algumas consideracoes quanto a aplicabilidade da Ar-
bitragem aos contratos administrativos, citadas a seguir.

A primeira se d4 quanto ao principio constitucional da legalidade, constante no Art. 37
da Constitui¢ao Federal de 1988. Esse principio vincula a Administracao Publica a sujeicoes de
somente poder agir sob a expressa liberalidade legal (MELLO, 2015, p. 102).

A segunda refere-se justamente a indisponibilidade do interesse publico. A Lei de Ar-
bitragem ¢ clara quando se refere a “dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”

(MELLO, 2015, p. 76).

Para Di Pietro (2015), os contratos administrativos possuem: cldusulas regulamentares —
que se referem ao préprio objeto do contrato e na forma de sua execugdo. Elas advém do poder/
dever regulador da Administragio Pablica e podem ser fixadas e alteradas unilateralmente pelo
poder publico; e cldusulas financeiras — que se referem a remuneragio do contratado, ao equilibrio
da equagao econémico-financeiro. Elas tém natureza singularmente contratual e nio devem ser mo-
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dificadas unilateralmente pela Administragao Pdblica, assim essas tltimas podem entio ser objeto

de acordo entre as partes.
Também nio teria sentido a instalacdo de um procedimento de arbitragem para decisio
de conflito que envolva prerrogativas de autoridade que s6 o poder publico pode exercer.
Nio pode um tribunal de arbitragem decidir sobre as prerrogativas do artigo 58 da Lei
8.666 (alteracio unilateral, rescisao unilateral, aplicacio de penalidade etc.). Mas pode
decidir sobre os efeitos patrimoniais decorrentes do uso de prerrogativas préprias do
poder publico, como as de alterar e rescindir unilateralmente os contratos, que podem
provocar o desequilibrio econdmico-financeiro. Sio aspectos que se incluem no conceito
de direitos patrimoniais disponiveis, nao porque a administragao publica possa abrir
mio de seus direitos, mas porque se trata de direitos passiveis de valoracio econdmica.

(DI PIETRO, 2015)

A terceira remete ao juiz natural e o monopélio Estatal da Jurisdi¢ao, em que, nessa andli-
se, se torna impossivel afastar do Estado essa sujei¢ao constitucional. A garantia do juiz natural estd
amparada nas normas do Artigo 5.°, incisos XXXVII e LIII, da Constitui¢io do Brasil. Conforme
o inc. XXXVII, nao haverd no pais juizo ou tribunal de excecao e, segundo o inc. LIII, ninguém
poderd ser processado e sentenciado a nao ser pela autoridade judicial competente. Frente a tais
observagdes pode-se questionar: seria o drbitro detentor da tutela jurisdicional do Estado? (SILVA,

2006, p. 497)

A quarta observagao a se estudar trata da indisponibilidade de instincias recursais quando
da sentenca arbitral. Diante de possiveis falhas uma sentenca arbitral pode violar ou atingir de forma
grave o interesse ptblico e/ou até mesmo a capacidade orcamentdria e financeira da Administragao.

Em todo o Estado-Juiz Brasileiro, mesmo com juizes legitimados, concursados, formados e
detentores da Jurisdigao Estatal, possuimos diversos graus de jurisdigao, o que visa permitir a qualquer
parte, quando em litigio, exercer até a tltima instincia recursal o seu direito constitucional de “ampla
defesa” e, assim, aproximar a sentenga judicial da justica de fato. (MONNERAT, 2017, p. 118)
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4.1 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Segundo Bissoli e Simao (2016, p. 290), quanto 2 estrita vinculagio legal das acoes da Adminis-
tracao Puablica, com a reforma ocorrida na Lei de Arbitragem Brasileira em 26 de maio 2015, a Lei
13.129/2015 trouxe mudangas a Lei de Arbitragem, apresentando em seu texto normativos diretos
a Administragao Puablica, buscando maior seguranga juridica e o atendimento do principio da lega-
lidade. Vejamos a alteragao da norma contida na Lei 13.129/2015 a seguir:

Art. 1° Os arts. 19, 20, 4°, 13, 19, 23, 30, 32, 33, 35 e 39 da Lei n°® 9.307, de 23 de

setembro de 1996, passam a vigorar com a seguinte redagio:

§ 1° A administragdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o érgio competente da administracio publica direta para a
celebragao de convengio de arbitragem é a mesma para a realizagio de acordos ou
transacoes. (NR)

§ 3° A arbitragem que envolva a administra¢io publica serd sempre de direito e
respeitard o principio da publicidade. (NR) (BRASIL, 2015)

Segundo Santos (2016, p. 383), com a reforma trazida pela Lei 13.129/2015 pode-se
verificar a expressa determinacio legal, requerida por muitos, para que a Administragio Puablica
possa utilizar-se da arbitragem como meio de solugao de conflitos provenientes de seus contratos
sem temer por demandas judiciais para discorrer sobre a viabilidade, conveniéncia e legalidade desse
instituto.

4.2 DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

De acordo com Di Pietro (2015), inicialmente pode ser chocante aceitar a existéncia de relacoes
da Administragao Publica com direitos patrimoniais disponiveis. Nossa tendéncia é a de afirmar
que ndo existem direitos patrimoniais publicos que sejam disponiveis. Para a autora (2015), isso se
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deve ao apego ao conhecido principio da indisponibilidade do interesse publico, destacando-se a
definicio de Celso Antdnio Bandeira de Mello, em seu Curso de Direito Administrativo, a seguir:
Significa que sendo interesses qualificados como préprios da coletividade — internos
ao setor publico — nio se encontram 2 livre disposi¢io de quem quer que seja
por impropridveis. O préprio érgao administrativo que os representa nio tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curd-los — o que

¢ também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.

(MELLO, 2015, p. 76).

De acordo com Di Pietro (2015), o interesse publico é indisponivel pela Administracio
Pdblica, visto que ele decorre da titularidade social, e nao do poder publico, sendo a Administragao
Publica apenas quem o administra, protege e tem o dever de dar-lhe efetividade. A Administracio
Publica ndo pode dele dispor livremente porque nao lhe pertence, configurando assim o interesse
publico como indisponivel.

A referida autora (2015) traz outro olhar, observando que isso nao significa que todos os
direitos patrimoniais, no 4ambito do direito puablico, sao indisponiveis e que a disponibilidade de
um patriménio publico pode ser de interesse da prépria coletividade.

Quando considerada a visao de Di Pietro (2015), a realiza¢io do interesse ptblico pode
ocorrer sob as mais diversas relagoes juridicas, quanto por demais, a exemplo, a necessidade de redu-
zir riscos, a agilidade na execugao de obras e o cumprimento constitucional também dos principios
da eficiéncia. Considerando-se essas situagoes, tem-se entdo a aderéncia necessdria do processo de
arbitragem ao atendimento do interesse ptblico.

4.3 DA JURISDICAO E DO ARBITRO COMO JUIZ DE FATO E DE DIREITO

O drbitro é qualquer pessoa (ou vdrias) capaz, imparcial e de confianca das partes, escolhida por elas,
que deve conhecer o litigio e impor uma solugao que, para todos os efeitos, terd o mesmo tratamen-

to de uma sentenga judicial. (MONNERAT, 2017, p. 75).

Revista Tuiuti: Ciéncia e Cultura, dossié FACJUR, n. 57, c. 5. Curitiba - 2018 167



A ARBITRAGEM APLICADA
AOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Para Cahali (2017, p. 230), o drbitro reconhece os fatos que lhe sao apresentados e aplica
o direito. Sua investidura estd direcionada a atividade tipica do processo comum de conhecimento
e, assim, ele exerce “jurisdi¢ao” plena quanto a cognigao do conflito e desempenha as atribuigoes tal
qual um juiz togado.

Segundo o Art. 18 da Lei de Arbitragem 9307/96, “O érbitro ¢é juiz de fato e de direito,
e a sentenga que proferir nao fica sujeita a recurso ou a homologagao pelo Poder Judicidrio.” E no
Art. 31 dessa mesma lei: “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judicidrio e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo. ”

Como apresentado nesses quesitos, a sentenga arbitral aproxima muito a cognigao do
drbitro a jurisdicao estatal, uma vez que quando imposta independe da vontade das partes (MON-
NERAT, 2017, p. 75). Toda via entende-se importante certo cuidado em se atribuir ao drbitro a
investidura da jurisdigao como a Estatal, pois possuem carateristicas diversas:

[...] ajurisdi¢do, por suas caracteristicas, nio demanda a vontade das partes em nenhum
momento, nem na aceitagio em submeter o litigio ao Judicidrio, nem na escolha do
juiz e muito menos, na aceitagio da decisio jurisdicional, dado que a Jurisdi¢do ¢, entre

outras coisas, imperativa, inevitdvel, inafastdvel e substitutiva da vontade das partes.
(Monnerat, 2017, p. 75).

Para Monnerat (2017, p. 75), embora a arbitragem se apresente com um meio de resolu-
¢ao de lides, nem todos os conflitos podem ser resolvidos por ela. Isso porque a autotutela, ressalva-
das as excegoes, ¢ vedada no ordenamento juridico brasileiro. Mesmo quando admitida, esta ainda
envolve riscos, que podem ser desnecessdrios de serem aceitos pelas partes.
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4.4 DA INEXISTENCIA DE RECURSO E ACAO ANULATORIA

A sentenca arbitral nio se sujeita, em regra, a recursos e ¢ decidida em instincia Uinica e imutdvel

(CAMARGO, 2016, p. 313).

No entanto, colocaria em risco a seguranca juridica e a confiabilidade do préprio processo
de arbitragem se nio foi necessdrio, de alguma forma, rever e corrigir possiveis “ndo conformidades”
dentro do processo arbitral.

Assim, como nio se pode prever todos os eventos que podem ocorrer na vida dos indivi-
duos, ou mesmo os fendmenos da natureza, nio se pode também dizer que em um processo de liti-
gio jamais ocorrerd disfungoes, falhas e inobservincias. Toda atividade humana se limita de alguma
forma e nio se vé como possivel obter-se uma racionalidade e cognicoes absolutas sobre qualquer
dimensio do mundo real.

Segundo Arnold Wald (2004 apud CAMARGO, 2016, p. 313), nio se pode deixar ao
todo o processo arbitral sem um meio de controle, em especifico o controle judicial das decisoes
arbitrais, visto que, numa posigao excessivamente liberal, pode-se tornar perigosa. O autor observa
também que tao pouco se pode fazer do controle uma “camisa de for¢a”, que possa retirar do pro-
cesso arbitral sua eficdcia, velocidade e “prépria jurisdi¢ao”, quando legitima.

O controle da sentenga arbitral foi designado ao préprio judicidrio, através dos Arts. 32 e
33 da Lei de Arbitragem, porém, nio se configura com um segundo grau de jurisdigio nem recurso
a ser interposto contra a sentenca. Para evitar que adentrem no sistema juridico sentengas contrdrias
ou que violem garantias constitucionais, como o devido processo legal, a ampla defesa e o contra-
ditério, o legislador previu na lei a possibilidade de rever as sentengas arbitrais como dispositivo de
controle dos riscos e evitar que certas discrepancias surtam efeitos. (CAMARGO, 2016, p. 313).
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Dessa forma, a lei previu em seu contetido os seguintes dispositivos: a a¢ao anulatéria de
sentenga arbitral, a homologa¢ao de sentenca estrangeira e a impugnagio ao cumprimento da sen-

tenga (CAMARGO, 2016, p. 313).

4.5 DAS JURISPRUDENCIAS

Segundo Santos (2016, p. 389), a jurisprudéncia brasileira tem admitido a utilizagao do processo
de arbitragem no Poder Puablico desde o ano de 2007. Em sua maioria, as decisoes referem-se di-
retamente a entidades relacionadas as organiza¢oes da Administragao Piablica direta. Vejamos um
caso, apreciagio do Recurso Especial 904.813-PR, em que por unanimidade o Superior Tribunal
de Justica (STJ) consagrou a validade do compromisso arbitral entre uma sociedade de economia
mista e particular privada.

RECURSO ESPECIAL Ne 904.813 - PR (2006/0038111-2)
RELATORIO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relatora):

Trata-se de recurso especial interposto por COMPANHIA PARANAENSE DE GAS
NATURAL - COMPAGAS, com base no art. 105, III, “a” e “c”, da Constituicio
Federal, contra acérdio proferido pelo Tribunal de Justica do Parand (T]/PR). A¢io:
declaratéria de nulidade de compromisso arbitral, proposta por COMPANHIA
PARANAENSE DE GAS NATURAL — COMPAGAS em face de CONSORCIO
CARIOCA PASSARELLI. Aduz a autora, em suma, que (i) a arbitragem nao estava
prevista no edital de licitacdo; (ii) indisponibilidade do interesse publico envolvido;

e (iii) auséncia de cumprimento dos requisitos legais para a instauragio de uma
arbitragem vilida.

Contestagio: 0 CONSORCIO CARIOCA PASSARELLI arguiu, preliminarmente,

a falta de interesse de agir da autora e, no mérito, que: (i) hd incidéncia das regras de
direito privado no negdcio juridico celebrado entre as partes; (ii) a autora, na condigio
de sociedade de economia mista, pode participar de procedimento arbitral; e (iii) a
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discussdo tem natureza estritamente pecunidria e, portanto, é perfeitamente compativel
com o procedimento arbitral.

Sentenca: julgou improcedente ago, sob o fundamento de que “a controvérsia levada
a0 juizo arbitral se refere exclusivamente & recomposi¢io da equagio econémico
financeira, decorrente de atrasos no inicio da execugio do Documento: 1099244 -
Inteiro Teor do Acérdio - Site certificado - DJe: 28/02/2012 P4gina 3 de 20 Superior
Tribunal de Justica obra contratada. Por conseguinte, nao hd que se falar em direito
indisponivel, e, portanto, nada obsta a solugio do conflito através do juizo arbitral.
Ademais, nio se vislumbra qualquer irregularidade quando a delimitacio do objeto
do compromisso arbitral” e desnecessdria a indicagio de drbitro substituto (e-STJ fls.
543/553). Foi interposta apelacio pela COMPANHIA PARANAENSE DE GAS
NATURAL — COMPAGAS (e-ST]J fls. 572/585). (BRASIL, 2011)

Conforme apresentado por Santos (2016), os julgadores buscaram fortalecer o processo de
arbitragem mesmo distante da expressa formalizagao no Edital da licitagao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Longe de qualquer intengao de se esgotar a matéria, por meio da pesquisa bibliografica, buscou-se
verificar a aplica¢io da arbitragem como um meio heterocompositivo de solucoes de conflitos nos
contratos administrativos frente as sujeigoes da Administragao Publica e sua estrita vinculagao a
indisponibilidade do interesse publico.

Verificou-se que, com a reforma da Lei Brasileira de Arbitragem (Lei 9.307/1996) insti-
tuida pela recente Lei 13.129/2015, o legislador brasileiro (rea)firmou positivamente a aplicagao da
arbitragem como um meio de resolugao de conflitos a todas as instincias, drgaos e instituigoes da
Administragio Publica, seja ela direta ou indireta, ptblica ou de economia mista. Tal lei garantiu
a aderéncia necessdria aos principios constitucionais que permeiam e objetivam a Administragao
Piblica ao cumprimento de seu objetivo dever.
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Constatou-se que, mesmo atendidos os critérios necessdrios a adogao da arbitragem nos
conflitos onde a Administragao Publica se apresente em pelo menos um dos polos da relagao juri-
dica, a utilizagao da arbitragem demanda de uma criteriosa anélise da adequagao desse método ao
caso concreto, levando sempre em consideragio o atendimento do interesse da coletividade, visto
que, por mais vantagens que a arbitragem possa trazer a agilidade do processo, na aproximacio do
juizo A especialidade do caso, a mesma, ainda assim, possui risco e possibilidades de disfuncoes no
transcorrer do processo que devem obrigatoriamente ser confrontados com o interesse ptblico.

Naio basta a mera autorizagao legal da utiliza¢ao da arbitragem e a mera discricionariedade
do Administrador. Em todos os atos da Administragao é vinculada ao cumprimento do objetivo-fim
Estatal, devendo esses atos serem sempre motivados e justificados em conformidade ao interesse
publico e sua indisponibilidade.

Observou-se que nao hd forma tnica de manifestacio do interesse publico, devendo o
Administrador analisar cada caso em concreto, como afirma Di Pietro (2015). Em exemplo, nem
sempre a manutengao de um bem publico é de seu interesse.

Conclui-se que a arbitragem ainda é um processo relativamente novo nas instincias da
Administragio Publica, perfeitamente aderente ao direito civel e ao principio da livre autonomia
das partes. No direito publico, devido a estrita vinculagao da Administra¢ao Publica ao interesse
coletivo hd a necessidade de um rigor maior na anélise de admissibilidade desse processo.

Desse modo, observa-se a oportunidade de maiores estudos e aprofundamentos em vérias
matérias do direito, tais como: jurisdi¢ao arbitral, da coisa julgada em face de sentenca arbitral,
dispositivos de controle jurisdicional Estatal sobre a sentenca arbitral e meios recursais no processo
de arbitragem, que podem até ser convencionados pelas partes.

Pode-se afirmar que, diante do exposto, foram alcancados os objetivos propostos. Obser-
vados os necessdrios cuidados pelo Administrador Publico, a arbitragem aplicada aos contratos ad-
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ministrativos traz 3 Administracio maior celeridade no tratamento dos conflitos em seus contratos
e maior eficiéncia a solugao destes dada aproximidade a possibilidade da aproximacio técnica do
julgado a materia, gerando ganhos importantes a sociedade e ao atendimento do interesse ptblico.
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