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RESUMO: Demonstra-se a evolucdo do Direito Administratino, que concerne as trés
reformas de Estado realizadas no Brasil, a pastirathos 30. Parte-se do modelo burocrético,
edificado por Getulio Vargas, com seguimento ao etmdesenvolvimentalista, do governo
Castello Branco, até se chegar a reforma gerersoal,o comando de Fernando Henrique
Cardoso, que possibilitou inovagdes tanto no campmercial, quanto no processo de
incursdo por mecanismos resolutivos extrajudicidés conflitos negociais. Consiste a
arbitragem em mecanismo privado destinado ao jugaomnde conflitos que envolvam
direitos patrimoniais disponiveis. Quando pactuadatratualmente entre Administracédo
Publica e esfera privada (arbitragem subjetivarenfida a convencédo arbitral, seja de modo
antecipado ao problema (clausula compromissorig)asterior (compromisso arbitral), ndo
se presta a julgar matérias indisponiveis (arbétragbjetiva), consistidas naquelas essenciais
ou relativas a atividades-fim que realiza o Pod#bliPo; cabe, unicamente, as atividades-
meio ou secundarias, voltadas a consecucdo daqueéssaca-se, por fim, o controle
administrativo ou autocontrole, de modo antecipawl@révio, concomitante e sucessivo ou
posterior; o controle do Tribunal de Contas; do dPadudiciario e Ministério Publico; o
parlamentar; e o controle social ou popular.

Palavras-chave reformas de Estado; convencao arbitral, arbitragjetiva; arbitragem
subjetiva; formas de controle.

ABSTRACT: It demonstrates the evolution of Administrative Lawith respect to three
State reforms occurred in Brazil, along 30 yedrstdrts from the bureaucratic model, built
by Getulio Vargas, followed by the developmentat,aof Castello Branco, up to reach up the
management reform, under the command of Fernandwidde Cardoso, which enabled
innovations such in commerce relationships as éngtocess of incursion by extrajudicial
mechanisms of resolving business conflicts. Thératlon consists of a private mechanism
for the trial of disputes involving disposable gwatrimonial rights. When it is contractually
firmed between Public Administration and privatasoes (subjective arbitration) and the
arbitration agreement is formed, anticipated togheblem (clause of arbitration) or after it
(compromise of arbitration), it must not reach upbpems involving non-disposable rights
(objective arbitration), consisted of the ones mrefé to essential or end activities that Public
Administration performs; it may only reaches se@gdr middle activities aimed to achieve
those ones. It detaches, by the end, the admitivgrar self-control, performed in advance;
the concurrent and successive or subsequent omesottitrol of the Court of Auditors; the
Judiciary and the Prosecutors control; the parl@arg one; and the social or popular
control.
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INTRODUCAO

Com adocédo de uma metodologia historico-indutivdarabalho tem como marco
inicial as trés reformas de Estado que emergiramselm brasileiro, a partir do Governo
Vargas, momento em que se punha a repensar tagm essutura administrativa, sobretudo
em meio as formas de resolucao de conflitos digetaadtica comum, como a arbitragem.

Conforme se tentava romper com o momento patrinistaiado século XIX, que
primava por manter uma estrutura fechada de maadergamental, em que tudo pertencia
ao monarca, edificava-se uma reforma de viés batioor no inicio do século XX, sob o
primeiro governo de Getulio Vargas, em meados d&®.18inda se caminhava por etapas
incipientes, ao passo que ja se tinha em mente rimpoa corrente amplamente
industrializada, que abriria espaco a empresagsive de capital estrangeiro, que mais tarde
passariam a formar verdadeiros impérios econdmioropolizados, sob a fluéncia do
Estado Liberal, e, com isso, o favorecimento awefefio de acordos junto do Estado para a
consecucao de servi¢cos de grande porte, como i@srewhidrovias. Nao interessava ao Poder
Publico — pelo fraco aparato monetario em que geasava — manter tarefas de alto risco e
de grande volume de capital. Era muito mais bead&farantir direitos essenciais, sob a forma
de Modelo Minimo.

A partir do momento em que a populacdo passavacelpr que ndo possuia em
maos nenhuma forma de controle dos atos emanadé&®der Publico, sendo o sufragio
concedido legalmente, punha-se a repensar ostd#us Comecava a ganhar o campo
brasileiro o Estado de Bem-Estar Social, na imiiZde garantir a todos igualdade, e nao
somente liberdade. Mas as correntes governameimgediam que fossem projetadas
melhoras, sendo cada vez mais pressionadas pelMismemtos sociais, e, mais tarde, pela
gueda do regime militar e ascensdo da vertente ddétaa, sobretudo com a vinda da
Constituicao Federal de 1988.

A Reforma Gerencial, permeada pelas virtudes dadésDemocratico de Direito,
garante o favorecimento dos pressupostogacaq celeridade e — sobretudo a partir da EC
n. 19/98 —, goroducao de resultados eficientégendo o cidaddo como consumidor real do
Estado, sob a garantia do interesse publico. Nestmento, o Estado passa de Estado

Empresario a Estado Regulador, devolvendo as mégsadicular o espaco que antes lhe



pertencia a consecuc¢do de servigos, sob a dendininaprivatizacdoou transferénciaUm
leque muito maior se abriu as relacdes negociaie &woder Publico e particular, fossem sob
a forma de concessdes, permissdes ou parceriastasna arbitragem passou a ganhar cada

vez mais o campo da utilidade.

1 A REFORMA DO ESTADO: DO MODELO BUROCRATICO AO MOD ELO
GERENCIAL DE ADMINISTRACAO PUBLICA

A partir dos anos 80, a coletividade cada vez mpagssionava para que fosse
edificado um novo modelo de Administragdo Publioa, tentativa de rompimento com
inimeras crises movidas pelos governos desde pasteanos 30, dentre as quais cumpre
destacar o elevado endividamento, em razado daépgiat de empresas de capital
essencialmente publico (BRESSER PEREIRA, 2006&2p. além da crescente inflacao,
decorrente dos inumeros planos econdmicos aprovadiss pouco sucesso, sem deixar de
lado o avanco industrial e tecnologico e a necedsidle se reforcar formas extrajudiciais de
resolucdo de conflitos frente a quantidade de negdaridicos efetivados junto a esfera
publica (BAER, 2002, p. 108).

Buscava-se por novos padres e novas estratégiagowkrno; uma completa
reestruturacdo do modelo administrativo, de mod® fgese possivel alcancar um perfil de
Estado que acompanhasse os avancos que emergiigrtuesamente na reta final do século
XX e inicio do século XXI. Ndo mais se conseguip@mmecanismos brecantes ao mercado,
que, frente ao grande volume de relacées negodtareentava a aparicdo de conflitos de
ordem macroscopica. Embora ndo se possuisse um Badieiario altamente aparelhado,
tampouco eram influenciadas formas extrajudiciassdlucdo de controvérsias, como a
arbitragem, o que provocava desprestigio e quedavdstimentos, inclusive estrangeiros, no
Brasil.

Dentre os adeptos as alteracbes e a nova formuldedam modelo forte e
estabilizado de Administracdo Publica, Figueire2l@0@, p. 24) mostra-se assertivo em seus

estudos ao apontar o seguinte quadro:

Assim como a sociedade brasileira tem manifestadecigamente sua
insatisfacdo e desejo de mudanca na forma de a&tragido da coisa
publica, apresentando cada vez mais demandasiasatigfacdo — mesmo
porque contempladas como garantias constitucioraismuitos autores
nacionais comegam também a reconhecer e a prec@izecessidade de
uma ampla reformulacdo do Direito Administrativo.



A visdo obsoleta de que se deveria manter um Esténiono, garantidor de direitos
basicos como propriedade, saude e educacao toseanauficiente, sob a perspectiva de que
cada vez mais se procurava novos direitos e nafasmas no campo administrativo. Ao
definir Estado Minimo, Medauar (2003, p. 124) ddfercomo sendo aquele que possui
administragcdo minima. Trata-se de um Estado q@ensia em diretrizes administrativas e de
direcédo basicas para que possa tdo somente funeionanter-se em equilibrio, sem maiores
garantias ou medidas protetivas a coletividade mtaoesse publico. Nao prima, tampouco,
pela producéo de resultados eficientes frente aamade controvérsias que acenam para o
campo negocial.

Talvez ndo exista, na atualidade, melhor ideiandereésse publico sendo aquela
trazida por Bailey (1967, p. 104):

E um balsamo para a consciéncia dos governantesiléo sobre as aguas
conturbadas do descontentamento pulblico. E um dedgésicos mais
eficientes da sociedade. Sem esse conceito, a imalos presidentes,
deputados, governadores, diretores, gerentes eitpeef— e, ousaria dizer,
comissariospremierse generais — se tornaria acovardada. O para-choque
moral entre as perdas e lucros sociais consequédetatecisfes publicas
desapareceria. As feridas provocadas nos confliteslutas politicas
supurariam e se agravariam. As represdlias sertmmmecertas em suas
incertezas.

Em linhas gerais, “a ideia do interesse publicéetefum complexo integrado de
interesses de pessoas publicas e de pessoas ptiv@laVEIRA, 2007, p. 71). Sao
interesses que vao muito além da propriedade @iltiteresses que, sob analise de Marques
Neto (2002, p. 81), compdem uma ideia-forca quéesnts todo o Direito Administrativo.
Significa valorar, inclusive por meio de garantiagais, a coletividade, tomando o estrito
cuidado de ndo seciona-los dos interesses do gpeeta propria Administracao.

A crenca depositada no modelo estatizado de admaicé® — outrora enxergado

como burocratico —2 vinha sendo posta de lado dia a dia. Aimejavasiéormais do Estado

! No Estado Minimo, havia um distanciar do ambitoialoe econdmico. Segundo Dallari (2007, p. 286)e e
regime contribuiu negativamente para que ascendesaegyrande injusti¢ca, sendo 0os pequenos investidmda
vez mais enfraquecidos pelo poder maior da burgugsie pugnava para que houvesse a minima intecfaré
do Estado. No mesmo sentido, lanni (2004, p. 3113-8%trai como conceito que o modelo de Estado riwtini
expunha as regras do jogo, mas nao as aplicavardiate.

2 Bresser Pereira (2006a, p. 25-26) explica que mirastracdo publica burocratica compreende uma
administracdo voltada a defender os interessespatimdnio publico — ares publica Consiste “numa
instituicdo administrativa que usa [...] os pringépde um servico publico profissional e de umesist
administrativo impessoal, formal e racional”. A ieggoalidade, como meta primordial da administragédica,

€ principio estampado no art. 3gput da Constituicdo Federal de 1988: “a administraggdlolica direta e



do que ele préprio pudesse efetivamente ofereceolétividade (BRESSER PEREIRA,
20064, p. 21-22). Por isso a necessidade de mu@aimpvacao frente aos perfis dizimados
da historia da Administracdo Publica brasileiraE€dado mantinha caracteristicas de Estado
investidor; de Estado empresatrio.

O modelo de Administracdo Publica brasileira eftuémciado pela forgca de um
Estado Absoluto, mantido como se fosse um bem raktw soberano;, um momento da
Histéria denominadgpatrimonialism@ em que tudo, como regra — cargos, funcbes e
propriedades —, ficava em suas maos, que determm&eu direcionamento, fosse certo ou
nao (FAORO, 2000, p. 363). Havia completa confusitre os bens do rei aquilo que
devidamente pertencia ao Estado, e, consequentenaertletividade.

No patrimonialismo, pelo que se observa dos estddd3endix (1986, p. 270-271),

a Administracdo Publica era tida como se fosse asnothjetos ou propriedade particular do
monarca. O trabalho administrativo era pautado gdrema pessoalidade, combinando
discricionariedade com algumas das tradicbes nmamtitente a interesses individuais ja
conquistados. Weber (1999, p. 33) chega a mencionar que esseeniorasteve intimamente
ligado ao conceito de dominacdo, que se manifeqialaa obediéncia irrestrita as normas
postas pelo rei. Ligava-se, sobretudo, ao prépoiaceito de podet:a imposicdo de uma
vontade individual a outra. A ideia de justica peave-se pelos costumes e tradicdes; um
poder individualizado que tinha como critérios derfagcéo tragos unicamente familiares.

Importante observar, a época, que o Brasil jaigraatario do Protocolo de Genebra,
desde 24 de setembro de 1923, que favorecia aaghlo da arbitragem nos litigios

comerciais. Vargas, em fevereiro de 1932, sem geal@bice, ratificou o Tratado, por meio

indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dosi&stalo Distrito Federal e dos Municipios obedecars
principios de legalidade, impessoalidade [...]". ®@odelo burocratico traduz-se como sucessor do
patrimonialismo, em que 0 monarca confundia os Ipeivedos com 0s bens publicos. Este regime tesgaa
superacao reforcada pela democracia e pelo capitlide modo a protegerem o patriménio comum a
sociedade.

% Na atualidade, integra os principios basilareAdministracdo Publica enpessoalidaderetratada no art. 37,
caput da Constituicdo Federal de 1988.

“ Ao se voltar os olhos & era jusnaturalista, vése predominava o individualismo, o que geravalitosfde
ordem inimaginavel. Tinha-se um completo estadmatereza, em que cada um governava na busca do bem
proprio, com liberdade confundida com libertinagendominagdo, sem qualquer poder maior regulador. Na
ideia de Thomas Hobbes, pbe-se em prética a teonimatualista, uma forma de poder civil cuja nreia era
retirar a liberdade do individuo, mas ponderadanaintuito coletivo; o poder individual era infiaihente menor

do que o poder coletivo, num governo racional. Porémerge a problematica daquele que seria erguido
representar esse poder, ja que este se tornassstivel, o que poderia levar a uma forma coaivaguladora
das relac8es entre os homens (DUSO, 2005, p. 103-Bdder, assim expressado copmestas é entendido
como a “transposi¢cao e concentracdo das forcas aaina forca”, ou seja, a vontade de muitos condmmila a

de um, que os representa segundo a lei e paraRIGCININI, 2005, p. 131). Na concepcdo de Max \feb
retratada por Dallari (2007, p. 44), o poder estéibnado em trés dimensdes de legitimidade: piddicional,
inserido nas monarquias; poder carismatico, inoutids lideres sociais; e poder racional, exaradaspe
autoridades investidas por lei.



do Decreto n. 21.187, conquanto mantivera evidgneede nenhum outro modo aplicaria o
instituto, inclusive em ambito administrativdComo toda manifestacdo se dava sempre as
escuras, sem qualquer consulta ao Parlamento, c@noostume no seu governo, tudo
acabava por favorecer o descrédito e a inaplicoié dos acordos pactuados. Do mesmo
modo acontecia com o Codigo Comercial de 1850, @igodCivil de 1916 e todas as demais
legislacdes que traziam a arbitragem como formeajexticial de resolucdo de conflitos. Por
vezes — senao na maior parte — a convencao deagdib, quando formada, era preterida
em favor do modelo jurisdicional, inclusive pelaigprudéncia dominante ou por ainda se
manter raizes patrimoniais (SAMTLEBEN, 1999, p.433-

Em suas pesquisas, Selma Lemes (2007, p. 63) ehegpor que, mesmo antes da
era Vargas, a partir de 1880, com a publicacdo dorddo n. 7.959, ja comecavam a ser
padronizados os termos das concessdes de servigiropipertinentes a edificacdo de
ferrovias e hidrovias. Dentre as varias clausulastepzia, o juizo arbitral vinha expresso na
de nimero XXXV No Estado do Rio de Janeiro, em 1857, foi firmadordo entre este e a
The Rio de Janeiro City Improvement Company, leddo mesmo modo, o Decreto n. 9.753,
de 1887, outorgava a Companhia Paulista de Viaz&®e Fluviais a exploracéo, por dez
anos, sob o regime de concessio, da navegacadodadlogy-Guacu, Pardo e Grande. E
também importante o Decreto n. 4.283, de 1869, quiergava, por noventa anos, a
edificacdo e utilizacdo do servigo férreo de Junai€ampinas, pela Companhia Paulista de
Estrada de Ferro (LEMES, 2007, p. 64). Em todossesentratos de parceria entre Estado e
esfera privada a arbitragem foi prevista expresataneomo meio resolutivo. Entretanto,
diante da necessidade de ruptura com o modelo iamhp¥argas, por muitas vezes, ndo a
reforcava em seu governo, sob alegacdo de desco@mtc ou de enfraquecimento da
soberania jurisdicional (LEMES, 2007, p. 64).

® Cf. trecho integral do Tratado, restou manifestadeontade estritamente comercial frente a aplicaliz
arbitragem: “e, declarando aprovado o mesmo Prtipcajo teor fica acima transcrito, o confirmoagifico e,
pela presente, o dou por firme e valioso para miods seus devidos efeitos, prometendo que efecsenprido
inviolavelmente, sob a condicdo de que o compramssbitral ou a clausula compromissoria se restrags
contratos  considerados como  comerciais pela ledisla brasileira”. Disponivel  em:
<http://www6.senado.gov.br>. Acesso em: 27 set1201

® “No caso de desacordo entre o Governo e a conpanhire a inteligéncia das presentes clausulas sesi
decidido por arbitros nomeados [...]".

" Cf. algumas das clausulas a que se refere o Deur8t476, de 25 de Maio de 1922: “I — o Goveraddtado
de S&o Paulo concede a Companhia Estrada de Feste @e Sao Paulo licenga para a constru¢éo, geam
de uma estrada do ferro, de bitola de 1 metro ¢iltnes, com a extensao aproximada de 63 quilémsetr qual,
partindo da estacao de Tayuva, da Estrada de Pariista, e passando proximo de Tayassu e Piraaglirija
as proximidades da confluéncia do cérrego Granddanoel Francisco com o Ribeirdo da Onca. [...] XI4s
questdes que se suscitarem entre 0 Governo estistdaede ferro serdo decididas por um juizo atbibr qual
se formara do modo seguinte: cada uma das partesamé para juiz um arbitro. Se os dois assim nooead
divergirem em seus laudos, um terceiro sera estmlhdr ambas as partes. Se ndo houver acordo emssaa,



Selma Lemes (2007, p. 65-66) também menciona umnodlgmatica clausula
compromissoria pactuada em 1856, sob a vigénci2edoeto-lei n. 9.869, de 1946, que tinha
como parte ativa a Fazenda Publica. A situacastause sem qualquer solucdo. Enquanto
se alegava prescricdo do termo pactuado, por datt® manifestavam-se os adeptos ao
instituto: “a Administragao realiza muito melhor ssus fins e a sua tarefa convocando as
partes, que com ela contratarem, a resolver asov@nsias de direito e de fato perante o juizo
arbitral”® Em decisdo favoravel & arbitragem, o Tribunal Feld#e Recursos manteve o que
dispunha o art. 172, IV do Cdodigo Civil de 1916: peescricdo interrompe-se: IV — por
qualquer ato judicial [...]°.Ndo sendo conhecida a prescricdo do ato pela Gleter-se-ia
seguir com a convencéo de arbitragem até o dedlimdenflito.

Por esses e outros motivos, o modelo administraii’oVargas dia a dia dava
abertura & pratica de oportunisnibsfosse por meio de contratos incompletos ou
malformados entre Poder Publico e esfera privadaetaicaréncia de monitoramento dos atos
praticados (ANDREWS; KOUZMIN, 1998, p. 122), alére dao facilitar a entrada de
mecanismos mais céleres, eficazes e inovadoressotucdo de conflitos quando diante de
controvérsias em vias unicamente contratuais.

No &pice das alteracdes sem grandes efeitos entaita de rompimento repentino
com o modelo burocratico, logo apés o Golpe Militar1964, o governo Castello Branco, de
posse dos documentos engavetados por Jodo Gaalata em vigor o Decreto-lei n. 200,
em 25 de fevereiro de 1967, que da vida a Admagéty para o Desenvolvimento ou
Administracdo DesenvolvimentalistaPretendia-se criar um melhor equilibrio econéntico

Estado, interna e externamente, e priorizar a ogéte de gastos com empresas mantidas

cada parte nomeara o seu, e, dentre os dois, agueltor indicado pela sorte decidira a questaapénivel

em: <http://www.al.sp.gov.br>. Acesso em: 28 sef.12

8 Sobre esta informacao, vide redacdo original demiistocles B. Cavalcanti, em 1956, na obra de Selma
Lemes, a pag. 65.

® Varios outros casos praticos podem ser citadas, lmse na redacéo da autora: 1) em 1923, na céoceas
estrada de ferro Madeira-Mamoré, atuou em juizdratio General Candido Mariano da Silva Rondoneg)
1927, utilizou-se da arbitragem entre a Repartigéral de Telégrafos eThe Western Telegraph C8) entre a
Prefeitura de Belo Horizonte e a Companhia de iEldade e Viagcdo Urbana de Minas empregou-se a
arbitragem para a resolucéo de conflito, em 1942, sentenca favoravel a Companhia (LEMES, 20086).

19 Bresser Pereira (2006b, p. 248) trata espestunismosassemelhados a uma formactientelismg que, antes

da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988réaiam privilégios incompativeis com a ética deegno e

o desprestigio do modelo edificado por Vargas,agi@ de modo irracional para o seu combate.

1 Dentre os dispositivos que demonstram a ideiaagleapelo Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereird &7,
destaca-se o art. 7.%; “a acdo governamental obetlecplanejamento que vise a promover o desenveitd
econdmico-social do Pais e a seguranca naciongkamolo-se segundo planos e programas elaborados, n
forma do Titulo Ill, e compreendera a elaborac&tualizacdo dos seguintes instrumentos basicogtaap
geral de governo; b) programas gerais, setoriaisgonais, de duracdo plurianual; ¢c) orcamento-@nog
anual; d) programacéo financeira de desembolso”.



estritamente por capital estatal, embora sem gegalorevisdo de melhorias no controle dos
atos e relagdes negociais realizadas dentro elfofadministracao Publica.

Distinguia-se administracdo direta de indireta, agando-se as autarquias,
fundacoes, sociedades de economia mista e emé@siasas autonomia muito maior do que
a concedida no periodo de sua criagdo, durantgermgm Vargas. Com a elevacao do fomento
a essas entidades, iniciava-se um periodo de niadwustrializagdo. Grandes nomes
comecavam a se destacar, como a Petrobras, alkstre a Telebras, além do BNDES
(Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e &pairiado nos anos 50, que ganhava
dia a dia a confianga dos investidores. Enquandmdgs empresas ganhavam o mercado
nacional e internacional, incidiam fortes abatimerjue até hoje imploram por curas dentro
da Administracao.

Todo o avanco industrial da era desenvolvimengatistuxe ampla carga contratual,
e, com isso, a incidéncia de conflitos de focoitestiente negocial, com baixa perspectiva de
resolucdo ante o modelo jurisdicional existenteisMama vez se necessitava algar outros
caminhos; mecanismos eficazes de pacificacdo, lmeno covos perfis de Administracao:
buscava-se por um modelo estritamente gerenciat, jpudesse unificaeficiéncia e
inovacag™ pondo a coletividade como ponto nodal.

N&o se sabe ao certo o porqué desse perfil nébcercado o seu apice. Partindo-se
das explicacdes de Bresser Pereira (1998, p. $éif)declinio se deve ou por se trabalhar sob
um patamar militar; ou pela auséncia de requigissenciais para que se confirmasse em uma
reforma calcada no real desempenho e nos modelosnti®le eficazes de gestdo. O certo é
que tenha sido aniquilado pelo regime democratice, ganhou forcas a partir de 1985,
primando para que a Administracdo Publica passadee viés cada vez mais impessoal e
aberto aos olhos da coletividade, inclusive commn&de controle dos seus atos, internos e

externos.

2 Quando se passa a pensar o teefimentedentro da Administracdo Publica, tem-se a cerezque consiste
na melhor utilizacdo de recursos, cujo foco egiadid a um objeto especifico. eficaciarepousa na escolha
adequada do procedimento, que resulta em sucesspemacdo (METCALFE; RICHARDS, 1992, p. 33-34,
traducao livre).

3 Um dos maiores fatores favorecedores da ascens@ocdatica, apds o Golpe Militar de 1964, foi o
movimento Diretas J4, de 1984. Reunido nas rupsyo brasileiro pressionava para que fosse posteotagdo

a PEC n. 05/83, do Deputado Dante de Oliveira,pyaeia a realizacao de eleicdes diretas para @&presa da
republica. No entanto, o projeto foi recusado, tesido eleita, indiretamente, a pessoa de Tanddedes, em
1985, embora ndo tenha sequer tomado posse, pekasabita em 21 de abril de 1985. Assumiu em sgarlo
vice José Sarney. O verdadeiro fortalecimento daodeacia adveio trés anos mais tarde, com a pghlicda
Constituicdo Federal de 1988, estampada em sell.grparagrafo Gnico: “todo o poder emana do pque, o
exerce por meio de representantes eleitos ou diegii@, nos termos desta Constituicao”.



No final do século XX, a partir de movimentos saciam prol ao avanco da
democracia e a queda do regime militar, um novaratbmeca a ser langado sobre a ordem
publica, que passa a ganharstatus de Estado Democratico de Direito, primando pelas
liberdades individuais e pelo pleno apoio sociaksCe a participacdo da populacdo nos atos
do Poder Publico, ndo mais somente por intermédlisufragio. A lei, delineadora de toda a
Administragcdo, comega a ser tratada mais longesdecto unicamente formal dos modelos
anteriores. De modo permeavel, mantém nova conegpgéconjunto Unico — o Direito —,
imerso sob uma roupagem de principios.

Da garantia de legalidade, regra de todo o sisteonaativo, passa-se a enxergar
uma garantia muito mais amplificadajuaidicidade, que tem n&o s6 a lei como molde de
justica, mas todo o Direito. Em vez de se ter utades unicamente legal, tem-se um Estado
de Direito, vinculado ao ideal de promocéo da pda @ustica, com viés de subsidiariedade e
a ideia de diminuicdo de algumas de suas porcOesiemo em que comegam a ter bergo
formas iniciais de privatizacdo, de modo a dimiannros riscos e 0s gastos publicos com
empresas estatais, favorecendo ainda mais as @@mesegerencial e neoliberal, que mantém
como ponto chave a participacdo privada na ordemnéeuica (DI PIETRO, 2011, p. 17-
18) além dos requisitos inovacdo, celeridade e obtemigh resultados cada vez mais
eficientes. O Estado, antes empreendedor ou emijargsassa a ser um Estado Regulador.

Diante da concepcao atual de Estado, tanto em @msiital quanto governamental, a
Administracdo se vé incumbida de cada vez maisilphiss ao particular o seu acesso a
prestacdo do servico publico. Todo esse movimeatoera evidente desde a época
desenvolvimentalista, conquanto pela auséncia deresacritérios de controle grandes
monopolios foram sendo edificados, pressionanda vad mais a camada social emergente.
Frente ao alavancar de contratos firmados entrerPBdblico e esfera privada, incidiam
conflitos de diferentes dimensdes, aquém da odoitaum litigiosa, pendentes de resolucao
quando buscados pela via judicial ou administratbatada de celeridade, inovacédo e
eficiéncia — moldes elementares do modelo gerenetala arbitragem desponta como
mecanismo de melhor adequacao.

A partir da reforma gerencial, mantém-se como moitdundamental ointeresse

publico, aliado aos escopos ja abarcados. Na atual caepdo mais se deve visar ao lucro

14 A Constituicdo Federal de 1988 mantém, em seuldfl. e seguintes, a Ordem Econdmica e Financeira
devidamente disciplinada.



ou ao meio estritamente fis¢al,como ocorria no perfil desenvolvimentalista do usgc
passado, calcado em estruturas internacionais. -8&veuidar do interesse coletivo,
mantendo-se a sociedade como cidada consumidoistddo e dotada de direitos; ndo so
deveres. Este modelo também é patente nos estadresker Pereira (2006a, p. 27): “se, nos
paises desenvolvidos, os direitos civis e socitBsvam razoavelmente protegidos, os direitos
publicos ndo estavamras publicaestava exposta a todo tipo de ameacas”.

Os padrbes gerais edificados para o modelo getersth a analise de Bresser
Pereira (2006b, p. 265), possuem trés dimensOaefentais: i) a modificacdo das bases
legais, inclusive constitucionais; ii) a mudancave®res — de burocraticos a gerenciais —,
que guardam integros os escopeleridade inovacaoe eficiéncig iii) a gestdo. Todos os trés
favoreceram — e ainda favorecem — para que a ageiin passasse a ser cada vez mais
admitida nos regramentos que nasceram a partiQ88 & nos anos que sucederem 1996,
apos a publicacdo da Lei n. 9.307/96 — a Lei detradem.

2 A ARBITRAGEM NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A partir do momento em que se baniu de vez a aetate formas equivocadas de
autocomposicao processual e se passa a viver numdonam que 0s bens sao cada vez mais
escassos e a busca por patriménio dia a dia n@@ssante, € comum que interesses diversos
passem a confluir entre si, mais tarde irrompemdaasm emaranhado de relacdes
conflituosas-® No Poder Publico, a todo o tempo inimeros corgraém efetivados, oriundos
de processos licitatorios que compdem relacdedigas de parceria entre pessoas juridicas
de direito publico e de direito privado, e que antam criticamente a evolucado de conflitos,
seja pelo seu descumprimento ou pelo incisivo padtarregulador que possui o Estado.

Ao passo que surgem controvérsias, cumpre ao Esiagapel fundamental de
resolvé-las — de modo pacifico —, seja por meiquiiadicdo ou por outros mecanismos
também legais, conquanto extrajudiciais, que agdaios anos vém sendo reforcados, como

a arbitragem, posto ainda existir caréncia humanaterial dentro do Poder Judiciario.

!> Bresser Pereira (2006a, p. 27-28) explica qud s burocratas ndo se dedicaram apenas a caistoag
Estado, mas também a substituir parcialmente aubarg no processo de acumulagdo de capital [Edifim,
conclui pela substituicdo do patrimonialismo.

8 A nocdo do termaonflito reside em qualquer desentendimento acerca de nitn pe fato ou de direito.
Dinamarco (2005, p. 168-171) coloca o termo camiee juridica seja de certeza, de adimplemento ou de
situacao fatica. No meio arbitral em nada difeotisiste no “desacordo sobre um ponto de Direitarayponto

de fato, uma contradicdo, uma oposicdo de tes&digas ou de interesses entre duas pessoas” (CRENEL
NETO, 2004, p. 1).



Tem-se procurado alocar uma série de conflitos genem resolvidos por intermédio
dela. Reformas legislativas tém se focado nestedseivez que o legislador tem percebido
quao necessario se faz percorrer por vias muitos nocaleres de julgamento, menos
burocréticas e pautadas por praticidade. Trateesexh corrente em favor da arbitrabilidade,
gue se resume na subtracdo — ainda que de modahséluto — do poder jurisdicional.

Esta amplitude com que veio ao cenario juridico élhor explicada pelos
ensinamentos de Muniz (2006, p. 44):

Atualmente, a Lei 9.307/96 regula a matéria nastges civeis e penais,
revogando expressamente 0s artigos pertinentes atiigeC Civil e de
Processo Civil. Suas disposicbes abrangem todabitragem, desde a
capacidade para realizar a convencao arbitral atétalacdo e decisdo do
juizo arbitral, assim como as normas referentesreamnhecimento e
execucao das sentengas estrangeiras.

Ao se expressar um conceito sobre arbitragem, e@ode desprezar que, ainda que
seja tida como meio, mecanismo ou método extrapldae resolucdo ou solucdo de
conflitos, ndo se afasta o Poder Judiciario, qwerdeverificar possiveis nulidades a sentenca
arbitral, determinar medidas coercitivas, quanddalidaes pelo &rbitro, decidir sobre
indisponibilidade de direitos ou atuar no seu adatcomocustus legisjunto dos demais
mecanismos.

A arbitragem figura como meio pacifico de resolulfigiosa, que usa dos mesmos
difusores processuais jurisdicionais, com exceg®atios de forca e executdrios, bem como
de toda a ordinarizacao que la se faz patenteqweprima pela celeridade acima de qualquer
outro escopo. Ainda que possua lide, a forma caendissolve €, como regra, amigavel, por
intermédio de terceira pessoa, escolhida pelagipsipartes, sob sua confianga — o arbitro
—, a qual, ap6s efetivar o pleno acéitgulgara tudo aquilo que envolva direitos ou
interesses patrimoniais disponiveis. Compde-seupta convencao arbitral, que se molda
pela clausula compromissoria, pactuada antes ddéhavide, ou pelo compromisso arbitral,
edificado apds a erupcéo do problema.

N&o se intenta transpor a sua utilizacdo a causas vgrsem sobre direitos
indisponiveis;? bem porque possuem vedacdo expressa pela prdrite lArbitragem e por

70 art. 19 da Lei de Arbitragem trata dontrato de arbitragemque se forma entre o(s) arbitro(s) e as partes,
quando do seu aceite: “considera-se instituiddbi&ragem quando aceita a nomeacao pelo arbitrfprseico,

ou por todos, se forem varios”.

18 Assim entendidos aqueles direitos cujos titula@s podem dispor ou transigir, como as questéestelo
(filiacdo, matrimbénio), bem como questdes envoleendireitos metaindividuais (supraindividuais ou
transindividuais). Segundo informam os arts. 85858 da Lei n. 10.406/02, respectivamente: “é admiti



normas extravagantes. Deve-se encontrar, aindeenueleio a indisponibilidade, porgoes
disponiveis, como ocorre em muitos dos conflitos gavolvem o Poder Publico. Resume-se

em alcancar a disponibilidade na indisponibilidapes ndo se mostra absoluta.

2.1 A obediéncia ao principio da legalidade em caiafponto a juridicidade

Em reforco ao que explica Meirelles (2010, p. 83, Administracdo Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal’. Quaisquer que s@ganvontades, estas devem estar
condicionadas a lei e ao Direito, dos quais seneleteomo expressdo de um talante coletivo.
No mesmo sentido € o entendimento de Bandeira diéo M2010, p. 100): “[...] a
Administracdo Publica s6 pode ser exercida na condflade da lei e que, de conseguinte, a
atividade administrativa € atividade sublegal”[..J dogma que se formou em torno do
estrito cumprimento a lei abrange o Poder Publi&oriuito tempo na Historia, de modo a
conter abusos dos proprios governantes, como acqrex., no periodo patrimonialista ou
absolutista. A obediéncia ao principio ndo consipenas em abster-se da pratica de atos que
a lei proibe, mas em executar somente o que ateirdina.

Essa regra, no momento democratico de Estado, sérdepensada, pois a lei, ainda
qgue de aparéncia perfeita, ndo é capaz de presstirigura administrativa caso a caso, seus
problemas e as condutas governamentais efetivamtam@io dos seus 6rgdos. Da mesma
forma, o Direito Administrativo evoluiu ao ponto déo sé enxergar a lei como seu norte
maior, mas o Direito como um todo.

A lei formal, reguladora direta dos atos admintstos, passa a ser vista de modo
muito mais flexivel, sobretudo em meio a normatidiel que ganharam os principios, tanto
constitucionais como infraconstitucionais, regadka wisdo constitucional a toda e qualquer
ordem normativa. O bloco de legalidade ao qualiseula a Administracdo Publica ndo se
encontra mais fechado como antes, quando se piartimodelos burocréticos. A legalidade
passa a incorporar ndo somente a lei, mas també@resaprincipios, usos, costumes e
equidade. Cria-se um ambiente aberto, conquantmgaeto pela justica, que conduz a
Administracdo ndo somente por intermédio das rédadei, mas pelo Direito. Assim

reafirmam os termos do art. 2.°, paragrafo Gnici, Lei n. 9.784/9%°

compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolitigios entre pessoas que podem contratar’véBado
compromisso para solucdo de questdes de estaddiraite pessoal de familia e de outras que ndoatenh
carater estritamente patrimonial’. “Admite-se nosntcatos a clausula compromissoéria, para resolver
divergéncias mediante juizo arbitral, na formalestcida em lei especial”.

Y9 A Lei n. 9.874/99 regula o processo administratiscdmbito da Administracdo Publica Federal.



A Administracdo Puablica obedecera, dentre outrass arincipios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidadeyopprcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, segurapgédica, interesse
publico e eficiéncia. Paragrafo unico. Nos processdministrativos seréo
observados, entre outros, os critérios de: | —camaonforme a lei e o
Direito.

A toda esta formulacdo que combina a lei e o @iréierraz (2008, p. 29) denomina
principio da juridicidadeoulegalidade em sentido ampl® Poder Publico ndo deixa de estar
vinculado a lei, e passa a ser influenciado tampé@nprincipios implicitos e explicitos.

N&o é equivocada a desvinculacdo da Administragétida a lei positiva em casos
especificos — e ndo de modo absoluto —, desdeeggmeastenha aliada a Constituicao, que é
guem determina, de modo direto, a garantia do i@ da ampla legalidade (principio da
juridicidade), mesmo em situacdes de auséncia daeanmfraconstitucional, como acontece
com a arbitragem, que n&o esta prevista em pageafpamentos que informam ao Poder
Publico o modo de resolver os seus conflitos.

A Administracdo pode agir guiada pela norma pasjtidiretamente, ou pela
Constituicdo, independentemente de lei formal, e parmite que se julgue por meio de
formas diversas; e pode, sobretudo, usufruir gragem para a resolucdo dos seus conflitos
mesmo sem expressa determinacdo legal, pois serampalei Maior e nos ditames
axiolégicos que a autorizam (FERRAZ, 2008, p. 3A)arbitragem, além de ser forma
pacifica de solucdo de controvérsiasncontra-se arraigada em meio a dois principios
constitucionais que a autorizam: o direito de ar@sfistica™ e o direito & razoavel duracédo
do processé® A justica deve ser encarada como um valor; e asesso, uma vez ofertado,
precisa conter duracdo palpavel por aquele queabpseca que atinja statusda eficiéncia
processual

N&o se pode manter um Unico braco de apoio ao acasfustica, pois a
complexidade de conflitos € cada vez maior. ComJudiciario em crise, seja pelo excesso
de demandas ou pela caréncia humana e materiataatigq de protecdo a qualquer lesao ou

ameaca de lesdo a direito deve estar resguardadiywi® modo. As posturas unicamente

% Tanto o preambulo constitucional quanto o seu4aft. IV tratam expressamente das formas pacifieas
solucéo de conflitos: “nds, representantes do fwasileiro [...] com a solugdo pacifica das cordrsias [...]".
“Art. 4.° A Republica Federativa do Brasil regerses suas relacfes internacionais pelos seguintesios:
[...] VIl — solucéo pacifica dos conflitos”.

2L Cf. art. 5., XXXV da Constituicdo Federal: “a I&iio excluird da apreciacdo do Poder Judiciariolesi
ameaca a direito”.

22 Cf. art. 5., LXXVIII da Constituicdio Federal: tados, no ambito judicial e administrativo, sdcegssados a
razoavel duracéo do processo e 0s meios que garanteleridade de sua tramitacdo”.



dogmaticas e tecnicistas devem ser postas de laddaadia, ndo de modo a se renegar o0 que
ja fora conquistado, mas a aumentar o leque degénaia dos modelos de justica do Estado
aos conflitos sociais. O acesso a justica, pelb®solda atualidade, cada vez mais esta
modelado numa visdo mais abrangente de meios aiteys de solucdo de conflitos
(BOLZAN DE MORAIS, 1999, p. 107).

2.2 O carater disponivel e patrimonial da arbitragen

O carater patrimonial que regula o instituto adbitbem como a disponibilidade do
seu objeto devem ser postos diante de varias d&aoias que surgem por se trabalhar junto
ao deslinde de conflitos envolvendo a AdministracRdblica, que prima pela
indisponibilidade do interesse publico.

Quando a Lei de Arbitragem faz mencao, em seuldt.a direitos patrimoniais
disponiveis, deve-se acatar, de antemao, queitaitod “sdo aqueles referentes a tutela dos
interesses de ambito meramente individual” (CRETALNETO, 2004, p. 56). Direito
disponivel corresponde aquele que pode ser obgetoadsacéo ou de acordo entre as partes
litigantes. Da juncdo dos termos, torna-se facpreéender que “os direitos patrimoniais
disponiveis sdo aqueles os quais os titulares ténaplisposicao” (GUILHERME, 2003, p.
65), isto é, agueles passiveis de apropriacaoienagbo, sendo excluidos desse rol, p.ex., 0S
direitos da personalidade, o poder familiar e ositis politicos.

Note-se que o problema ndo € tdo simples quandestdediante de conflitos de
natureza puramente publica, ja que se deve detimiéaonde e 0 que se pode transacionar.
Deve-se levar em conta ndo somente a natureztigio,lmas também a qualidade das partes.
Fala-se, pois, em arbitragem objetivatibne materiag e em arbitragem subjetivaafione
personag (OLIVEIRA, 2007, p. 10). Qualquer fato diverso centrario a oOrbita de resolucao
acatada pelo instituto arbitral provocaria ndo s$dagbitrabilidade do litigio, mas também a
anulacédo da sentenca proferida pelo arbitro. Airpdat momento em que o legislador de
1996, ao instituir a Lei de Arbitragem, regrou-eeaolucdo de conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, a maioria da doutrinp®® a refutar a sua entrada em boa parte dos
conflitos envolvendo o Poder Publico.

O Estado néo esta imune a responsabilidade patamd@o mesmo modo como
ocorre na esfera privada, deve a Administracaoi¢aibtparar todo dano causado a terceiro.
“Como qualquer outro sujeito de direitos, o Pod@blieo pode vir a se encontrar na situacao

de quem causou prejuizo a alguém, do que lhe aesbligacdo de recompor os agravos



patrimoniais oriundos da agéao ou abstencéo le$RANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 993).
Entretanto, ao se tratar de eventual condenacadeemnda arbitral — ou jurisdicional —, a
reparacao devera ser feita, como regra, em pectonguanto ndo seja impossivel avistar o
perdimento de bens em favor de um particular oouti® ente publico, ja que se € possivel a
consecucado de dacdo em pagamento, venda, permutbbam#io. ISso significa que a
inalienabilidade é relativa e restrita aos casas guei determina (MEIRELLES, 2010, p.
565).

A partir das explicacdes de Talamini e Wladeck (RQd. 172), o que ndo se pode
deixar de observar como regra legal para que tudoeofoi descrito ocorra € a disposicéo
contida no art. 100 da Constituicdo Federal de ¥98&s regulamentacées do Coédigo de
Processo Civil. Segundo o seu art. 73@, Fazenda Publica, uma vez condenada a pagar
quantia, sera citada em novo processo, no Judiciara que apresente embargos. Superada
esta etapa (com a sua nédo interposicdo, rejeicda denegacédo de efeito suspensivo),
expedir-se-a o precatério. Caso seja apurado pelgueno, utilizar-se-a da regra do art. 100,
§ 3.2 da Lei Constitucion&l. Este valor, consoante os termos do seu &°f®dera ser
disciplinado por lei infraconstitucional, desde quéo seja inferior ao teto disposto pelo
regime geral previdenciario. Somente a partir daedicdo do precatorio ou da apuracdo de
menor valor € que sera possivel suprir 0 pagangepsorte credora por vias diversas, como a
dacdo em pagamento, p.ex., de modo que ndo setaad@nos a terceiros, também detentores
de créditos junto ao Poder Publico.

Regra interessante e muito contestada na atualitxde sido empregada nas

parecerias publico-privadas, sob a Lei n. 11.0794®% termos de seu art. 5.°, § 2.°2flgs

23 Cf. art. 100 da Constituicdo Federal: “os paganemtevidos pelas Fazendas Publicas Federal, Eiadua
Distrital e Municipais, em virtude de sentenca gidia, far-se-80 exclusivamente na ordem cronokgie
apresentacao dos precatérios e a conta dos créeljpsctivos, proibida a designacao de casos pesboas nas
dotacBes orcamentarias e nos créditos adicionarsosipara este fim”.

24 Cf. art. 730 do Codigo de Processo Civil: “na exéo por quantia certa contra a Fazenda Publiea;s8-4 a
devedora para opor embargos em 10 (dez) diasta@as 0s opuser, no prazo legal, observar-se-&egasntes
regras: | — o juiz requisitard o pagamento porrméglio do presidente do tribunal competente; lh-sk-a o
pagamento na ordem de apresentacdo do precat@icomta do respectivo crédito”. Seu art. 731 também
disciplina a matéria: “se o credor for preterido seu direito de preferéncia, o presidente do tahuque
expediu a ordem, podera, depois de ouvido o cheféMihistério Publico, ordenar o sequestro da qaanti
necessaria para satisfazer o débito”.

%5 Cf. art. 100, § 3.° da Constituicdo Federal: “spdisto nocaput deste artigo relativamente & expedicédo de
precatorios ndo se aplica aos pagamentos de obegagefinidas em leis como de pequeno valor que as
Fazendas referidas devam fazer em virtude de sgnjedicial transitada em julgado”.

% Cf. art. 100, § 4.° da Constituicdo Federal: “pasafins do disposto no § 3.2, poderdo ser fixagos,leis
préprias, valores distintos as entidades de dipitdico, segundo as diferentes capacidades ecoaénsendo

0 minimo igual ao valor do maior beneficio do regigeral de previdéncia social”.

2 Cf. art. 5.°, § 2.2, Il da Lei n. 11.079/04: “oentratos poderédo prever adicionalmente: a legitwhé dos
financiadores do projeto para receber indenizapde®xtincdo antecipada do contrato, bem como pagtrs
efetuados pelos fundos e empresas estatais ganastide parcerias publico-privadas”.



contratos podem prever que, em havendo rescis@ocipata por parte do Poder Publico, as
empresas parceiras poderdo ser indenizadas agmxtalores oriundos do Fundo Garantidor
de Parcerias Publico-Privadas (FGP), formado, snd) por bens desafetados. Segundo o
art. 18, 8 7.° da Lei, “em caso de inadimplemeasobens e direitos do Fundo poderéo ser
objeto de constricdo judicial e alienacdo parasfeatér as obrigacdes garantidas”. Isso, além
de benéfico, constitui-se em fator que quebra mreg art. 100 da Constituicdo Federal, cujo
capital publico em débito, em sentido lato, podeusézado para adimplemento dos credores
tanto em virtude de condenacdo em demanda artjiteedto em razdo de sentencas das quais
sobrevenham apenas acorfosem que se proceda & execucdo, favorecendo, aém d
celeridade, a estabilidade do instituto no que eome a sua aplicabilidade junto a
Administracdo Publica.

Embora a adoc¢éo de fundos especiais constitua aagiga, ja manifestada pela Lei
n. 4.320, de 17 de marco de 1384em sido cada dia mais observada em legislacestes,
em virtude das crescentes inadimpléncias do Egtada com pessoas juridicas de direito
privado, constituindo-se em modelo necesséario eiehmal a ser seguido pelos entes

federativos, diante da abertura cada vez maioagaplar para ingresso no servico publico.

2.3 A indisponibilidade do interesse publico: primaia dos interesses primarios e

secundarios

Por interesse publico, pode-se definir como semddem comum, isto €, aquilo que
se faz patente para que a coletividade ndo somesmteu sobreviva, mas viva ou sobreviva
bem (LEMES, 2007, p. 127). E, sem dlvida, fatorregsentativo das necessidades
particulares; e que cabe ao ente publico a sua teragéo, sob boa administracdo, com
eficiéncia e eficAci® (AMARAL, 2004, p. 35-38). Ainda que a doutrina idia-se, ora ao
ponderar a sua definicdo concentrada na exist&eimteresses primarios e secundarios
(corrente civilista), aqui explicitada como abeatua arbitragem de litigios, ora na

permanéncia de interesses publicos, coletivosusabf (corrente processualista), é prudente

%8 Quando a quitagdo do débito é proveniente de acemibora ndo seja expressa pela Lei, ndo é veglao
utilize da verba do Fundo.

29 A Lei n. 4.320/64 regula as normas gerais detdiféianceiro para a elaboracéo e controle dosnweqéos e
balancos da Uniéo, dos Estados, dos MunicipiosRistato Federal, bem como regula os fundos egimem
seus arts. 71 a 74.

% por eficiéncia entende-se 0o emprego dos correétsduos e recursos; por eficacia, a aplicacdo dessssios
mecanismos condicionados a producdo de um resutelivo e com sucesso (METCALFE; RICHARDS,
1992, p. 33-34, traducdo e interpretacao livres).



afirmar a existéncia de uma teoria universal, due ¢oloca, acima de tudo, o termo

exclusividade

Haveria um e apenas um interesse que se pode meyute publico em
cada manifestacdo do poder politico. E a esteeisser singular, se oporiam
varios interesses privados, atomizados pela caatie. Inadmitir-se-ia a
coexisténcia ou conflitividade de interesses gienssupraindividuaissjc|
ou transindividuais, para lancar mao do ferrament@brico dos
processualistas (MARQUES NETO, 2002, p. 86).

N&o se pode afastar a indisponibilidade do intergssblico. A Administracao
Publica ndo pode abster-se de envidar esfor¢cosapesasecucéo do fim publico, coletivo ou
geral, o que também resulta em eficiéncia dos @esvprestados, atuando sempre entre a
liberdade de cada cidaddo e as exigéncias coletiYague pode, para que seja possivel
alcancar essa meta, é usar da liberdade que possuiagir, dispor e contratar, sem que
renuncie ao ato de tutelar. E, acima de tudo, atoaforme a lei e o Direito, sobre os
contrapisos da boa-fé, da probidade e da adequaté® os meios e os fins, eficientes e
econdémicos.

O interesse publico também se perfaz pela corpieagdo da lei, sendo possivel,
em certos casos, agir contra a prépria Administrag® necessario for a efetivacdo da
vontade coletiva. Reside, além disso, “em assegui#drerdade dos particulares, evitando
intervencdes desnecessarias na vida social, oloskErse os parametros [...] prescritos por
lei” (MARQUES NETO, 2002, p. 90). Para a sua prateco Estado atua de dois modos
distintos: i) como Poder Publico propriamente d#ob a forma da lei, no desempenho de
suas funcdes politica e legislativa (interesseipaldriginario ou primario); ii) na qualidade
de Orgdo executor, no desempenho das funcdes déistlatdo e gestdo (interesse
secundério ou derivado), sendo nestas possivekiduad a arbitragem (LEMES, 2007, p.
130).

Que toda a atividade da Administracdo Publica éagaupelo interesse publico ndo
se tem duvida. Resta saber em quais delas hacalblecpanto a sua natureza. Por isso, a
subdivisdo em atividades-fim e atividades-meio. @eao Estado esta a atuar como
garantidor de atividades-fim, esta a satisfazentesesses publicos primarios, que se referem
as proprias necessidades da sociedade (admincsteagérna). Pelas atividades-meio, esta a
satisfazer os interesses secundarios, que consisteninteresses institucionais, no que
concerne aos seus atos, pessoas e servicos (admgénsinterna) (LEMES, 2007, p. 130-
131).



Por atividades-fim, podem ser exemplificadas asrgas de carater essencial a
coletividade, como saude, educacdo e bem-estarpasgiveis de transigéncia pelo Poder
Publico. Sdo supremas e indisponiveis, e, sem diwi@o se poderia utilizar da arbitragem
para dirimir quaisquer conflitos, pois a propria ke € proibitiva. O fato de ndo se poder
transigir significa, sobretudo, ndo poder negochNéo se pode levar a conhecimento de
arbitro problema que envolva, p.ex., 0 aumento ethas destinada ao servico de saude; a
alteracdo das aliquotas que compdem o Fuffided,educacao, entre outros. As (nicas vias
admissiveis, nestes casos, sao a judicial ou jaiasl, que, por meio de sentenca proferida
por juiz competente pode o Estado ou o particglaln, 0 seu mando, ser chamado a agir em
prol & efetivac@o dos interesses gerais da populacd legislativa, que, por meio de lei, pode
o Estado ser autorizado a dispor de alguns dosegses primarios garantidos, na medida em
gue nao seja afetado ou afastado o interessedgesalciedade. A explicacao reside no fato de
gue sao inegociaveis os direitos que pertencens@dum, mas a todos. Por outro lado, o
Estado também age na consecucdo dos interessesavegs) por intermédio de atividades-
meio, e é nessas que tem vez a arbitragem. Saegea) atividades ou relacdes juridicas de
natureza patrimonial disponivel, garantes dasdsdes-fim.

A Administracdo Publica, para a consecuc¢do doesser publico primario ou das
atividades-fim, efetiva rela¢des juridicas consitge em contratos relativos a servigos, obras,
aquisicoes ou alienacbes, em parceria com pamgsulau com outros entes publicos. Para
tanto, o administrador publico, ao convencionarso da arbitragem para a resolucao de
conflitos, deve efetuar uma analise pormenorizaslawk estd a negociar e se 0 objeto &
realmente disponivel ou negociavel, sob pena deaterfinal, uma sentenca arbitral nula
(FERRAZ, 2008, p. 50).

3 CONTROLE INTERNO E EXTERNO DOS NEGOCIOS JURIDICOS
ADMINISTRATIVOS EM SEDE DE ARBITRAGEM

Quando se afirma a possibilidade de utilizacdortddaragem no setor administrativo
logo se indaga se ha relativizacado da atuacédo derRludiciario; auséncia de controle dos
atos praticados; ou a prolacdo de sentencas asagsquor se tratar de mecanismo
essencialmente privado. Poder-se-ia, também, peasaossibilidade de as partes (particular

e Poder Publico) maquilarem um Tribunal Arbitral processoad hoc que tracaria a

31 O Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da EdacBédica e de Valorizacdo dos Profissionais da
Educacao (Fundeb) é regido pela Lei n. 11.494/07.



resolucdo do conflito da forma que mais Ihes apss®, prejudicando terceiros ou sem
expressar qualquer relevancia aos principios denoigkral, a lei e ao Direito. Também néo é
inadmissivel imaginar que toda sentenca proferala grbitro fique sujeita a validacao por
orgao jurisdicional, justamente porque aquele ndpdeé do poder de policia que possui o
Estado-juiz. Chega-se até mesmo a pensar numangantélida, porém inexequivel. Essas
davidas percorrem o instituto desde a sua ascensgue tém favorecido para que iniUmeras
vezes caia em descrédito, tanto na esfera puhl@atq privada.

Convém lembrar, entretanto, que ndo se imputa atdrig a utilizacdo da arbitragem,
nem por lei. A lei que a prevé em ambito publi@cantrario do que parece ser, deixa livre a
sua admisséo e adocéo, pela prevaléncia da autnatiiva que possuem as partes ao
contratarem. Do mesmo modo, o Direito Administ@tivao embrenhar-se pelo setor
contratual, utiliza-se das mesmas regras do DiRgitleado. Por isso, a unica forma habil de
se estabelecer um vinculo obrigacional é evideacia meio de um contrato, que tem por
base a prevaléncia da vontade das partes, constapfie a lei, regrada, além de outros
axiomas, pela boa-fé e pela consecucao de suaofsocél.

Na atualidade, ndo podem ser considerados validnsamentos negativos frente a
arbitragem, bem porque ndo hé liberdade irreqtata se pactuar a utilizagdo do instituto a
resolucdo de conflitos na orbita publica. Do mesnoalo que existem formas de controle das
atividades legislativas, executivas e judiciariagjstem métodos de controle dos atos
administrativos que guardam relacdo direta combdragem, inclusive de ordem social ou
popular.

N&do se discute a admissibilidade da arbitragem mbité publico quando do
aparecimento de controvérsias de direitos patriai®niisponiveis, desde que se tenha
convencionado a sua utilizacdo, seja por meio @esala compromissoria ou compromisso
arbitral. O melindre reside na sua conducdo, deseééetivacdo do contrato — inclusive
dentre 0os meios preparatorios (editais; licitaghre outros) — até uma possivel execucao
de sentenca condenatoria. Por se tratar de imstjug ocupa lugar no Direito Privado, cujo
julgamento se da por pessoa eleita pelas partednsito em julgado da sentenca que profere
0 arbitro pode rechear-se de vicios ou nulidades mpaculariam as bases do Direito
Administrativo.

Quando o legislador constituinte de 1988 lancouossipilidade de emprego de
formas amigaveis ou pacificas de resolucédo de itms)flndo imaginou que incidiriam, ao
longo dos anos seguintes, inumeras relacdes deptesdde quase-completa fuga do Poder

Judiciario. Do mesmo modo, em 1996, quando puldieatei de Arbitragem, ndo se pensava



no alastramento de sua esfera de atuacdo, incld&wde de controvérsias entre pessoas
juridicas de direito publico e privado. Mas a ldentre todas as benesses que trouxe, mostra-
se contemporanea ao nao retirar do Judiciario géfule 6rgdo controlador ou fiscal da lei
(custus legis Em varios momentos retira do arbitro a possiade de decidir sobre eventual
problema incidental, como, p.ex., frente a apréwade interesses indisponiveis ou a
necessidade de concessdo de medidas antecipaidriceutelares. Por isso, ndo se afirma
que, ao se adotar a arbitragem, se repele a gasdiO que se faz é provocar uma
relativizacdoda atuacdo do Orgado estatal, conquanto mantersgéoapre alerta a qualquer
irregularidade que venha a incidir ao longo de todseu procedimento. Outra resguarda
incide na execug¢do da sentenca prolatada pelocarBidmo o julgador privado ndo dispde de
forca para conduzir o processo, sua execucdo, quaedessaria, é feita pelo Poder
Judiciario, cabendo a parte executada a contestictores que a nulifiqguem ou invalidem.
Quando a arbitragem foi prevista ao longo de bote g legislacdo que regula as
atividades administrativas, manteve-se sempre @ao & Lei n. 9.307/96, reservando, desse
modo, a possibilidade de atuacdo do Poder Judici@riqualquer tempo. Controlar as
atividades realizadas na arbitragem néo signiftiaar do instituto ou do arbitro o poder de
julgar que a lei atribuiu; consiste, do mesmo mqde ocorre com 0s atos que praticam 0s
Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, naoagé se manter a seguranca juridica, que,
além de ressalvar o instituto de acdes malformadastém a transparéncia, a eficiéncia e a

moralidade dos atos administrativos.

CONSIDERACOES FINAIS

O ano de 1996 foi ponto de destaque, pois teve avitlai n. 9.307/96 — a Lei de
Arbitragem —, que regulamentou o instituto em sbiasileiro, sob o projeto de lei do
Senador Marco Maciel. Pela impulsdo dos contratetsvados entre Poder Publico e esfera
privada, a legislacdo também a enxertou em seugossanantidos até hoje, com aspectos
cada vez mais positivos.

A utilizacédo da arbitragem no ambito publico seédtasomente em face de conflitos
gue envolvam interesses patrimoniais disponiveigdisponibilidade é assunto que deve ser
tratado em vias judiciais ou legislativas — e ag&smo administrativas.

Ponto importante refere-se a arbitragem subjetajetiva. A Administracdo realiza
nao soO atividades essenciais a coletividadatoudades-fim(muitos definem como sendo

atos de impérip mas tambénatividades-meioou secundarias, que permitem a consecucao



daquelas, como a contratacdo de servicos teradisz& de pessoal capacitado para a
consecucao de obras em geral.

N&o se € possivel resolver conflitos que envolvdividades-fim por meio de
arbitragem, pois se esta a tratar de direito imdigel. Seu enxerto somente pode ser feito em
contratos que primam pela consecucao de atividexdés- disponiveis e patrimoniais.

A arbitragem subjetiva diz respeito aqueles queepodontrata-la. O Poder Publico
nao soO € capaz, como legitimo para incuti-la nogratos que perfaz, desde que respeitado o
seu objeto (arbitragem objetiva): questdes queleanodireitos patrimoniais disponiveis. Da
garantia dos principios gerais da AdministracaoliPaibtem-se a concluir que a arbitragem
ndo soO prima pela consecucdo da eficiéncia e edang@ar possuir relagdo custo-beneficio
diretamente proporcional ao tempo processual, aénequiparar-se ao Judiciario no que
concerne a motivacao de todos os seus atos e sa@Wico, de baixa — ou nenhuma —
sigilosidade.

N&o existem grandes diferencas entre o proces#ioad 0 processo jurisdicional.

A arbitragem, uma vez prevista, materializa-se pelavencdo de arbitragem, da qual é
espécie a clausula compromissoria, pactuada aoteomflito, que pode ser ratificada na
forma cheia (com previsdo de todo o procedimento)wazia ou em branco(sem maiores
mencodes); e 0 compromisso arbitral, efetivado degeisurgido o conflito, sempre na forma
cheia

Ao final dos estudos, foram esbocadas as formaseexés de controle dos atos que
envolvem arbitragem junto do Poder Publico. Suason@ncia se deve em razao da execucéo
de sentenca arbitral condenatéria, que pode maasldérases do Direito Administrativo, e,
com isso, ferir direitos de terceiros.

O controle pode ser feito pela propria Administa¢@utocontrole), de modo prévio
ou antecipado, para que sejam coibidos vicios desd® licitatorio até a ratificacdo do
contrato; de modo concomitante, para acompanhandenpoocesso; e posterior ou sucessivo,
depois de decidido o conflito, para que a execugé@ando existente, ndo macule direitos
indisponiveis. As averiguacdes serdo feitas par gesponsavel, que, constatada qualquer
irregularidade, deve, conforme o caso, conduziato fio Poder Judiciario ou Ministério
Publico para apuracéo de provavel ilegalidade quabsidade administrativa.

O controle dos atos também é feito Tribunal de &ynfue possui funcionamento
amplo. A Corte atua tanto como 6rgéo verificadalargo sancionador, e, do mesmo modo,

conduz a esfera jurisdicional os casos que enteatiantes.



O controle parlamentar, realizado pelo Poder Laetigl, atua na consecucao de
pedidos de informacao, convocacdes pessoais,ifigcab e na instauracdo de Comissdes
Parlamentares de Inquérito (CPIs). Isso garante sguenantenha em estabilidade a base
tripartite de Estado, de modo que todos os podEresm em harmonia, mas que ajam no
controle uns dos outros, a todo o tempo.

Diferentemente das épocas burocratica e desenvaitaiista, nas quais inexistia
um olhar incidente sobre os atos administrativesds por meio do sufragio, o controle
social ou popular € fruto dos ideais democratidoangados ao longo dos anos. Garante-se,
inclusive por meio eletrdnico, como o modelo dispaso sitio da Corregedoria Geral da
Unido, que a coletividade possa acompanhar a \ithicp, sobretudo quando em meio a
disponibilidade e indisponibilidade de direitos.tfétanto, ainda é ponto a ser explorado ao
longo dos anos. Somente alguns conselhos tém &tivaglos, conquanto de baixa forca
impositiva.

Por fim, ha o controle efetivado pelo Poder Juditia Ministério Publico. Sédo sete
as formas pelas quais se manifestahabeas corpysb) habeas datac) mandado de
seguranca; d) mandado de injuncao; e) acao dieetaconstitucionalidade; f) acdo popular;
g) acéo civil publica. Dentre todas elas, umas sgavancia no meio arbitral, como no caso
do habeas corpushabeas datamandado de injungéo, acao direta de inconstiatidade e
acao civil puablica, o mandado de seguranca e a pg@olar proporcionam que se efetive a
probidade dos atos emanados do Poder Publico, ddése ter o Ministério Publico como o
quarto poder da Republica.

Todas essas formas de controle ndo podem retirarbimagem, quando licita, a
legitimidade, traduzida por seus principais aporteteridade, ndo-recursividade, eficiéncia,
economicidade e praticidade. Trata-se de instifte prima por manter vivo o vinculo

contratual, motivo que lhe cabe a denominag&m de administracao de conflitos
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