-

View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by .i CORE

provided by Index Law Journals
Organizacao Comite Cientifico

\‘,y
\// Double Blind Review pelo SEER/OJS
\/ Recebido em: 01.12.2018

: : Revista de Formas Consensuais de Solugcdo De Conflitos Aprovado em: 09.12.2018

4

A (IN)DISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO NA UTILIZACAO DA
ARBITRAGEM

Rodrigo Crepaldi Perez Capucellit
Rubens Becak?

RESUMO: O presente artigo destaca os limitantes que baseiam o principio da
indisponibilidade do direito publico como fatores preponderantes para a definicdo do campo de
utilizacdo da arbitragem para a resolucdo de conflitos surgidos no @mbito da administracéo
publica. Para tanto, buscou-se tracar uma breve analise do préprio principio da
indisponibilidade aplicado ao direito publico e de seus fundamentos, e entdo contextualiza-lo a
luz da Constituicdo Federal de 1988, para que entdo fosse feita a analise das limitantes da
aplicacdo do instituto da arbitragem, considerando especialmente suas recentes modificacdes
dadas pela Lei 13.129/2015.

Palavras-chave: Arbitragem; Indisponibilidade do Interesse Publico; Direito Administrativo;
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THE (UN)AVAILABILITY OF PUBLIC INTEREST IN THE USE OF
ARBITRATION

ABSTRACT: This article aims to analyze the limitations that are based on the Government's
strict abidance by the public interest as preponderant factors for the definition of the field of
use of arbitration for the resolution of conflicts in the public administration. For this purpose, a
brief analysis was made of the principle of unavailability applied to public law and its
foundations, and from then on to contextualize it in the light of the Federal Constitution of 1988,
so that the analysis of the limitations of the application of the arbitration institute, especially
considering its recent modifications provided by Law 13.129/2015.

Keywords: Arbitration; Unavailability of Public Law; Administrative Law, Federal
Constitution of 1988; New Public Management.
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1. INTRODUCAO

Desde a Constituicdo Imperial podemos encontrar exemplos do uso da arbitragem para
a solucdo de conflitos envolvendo o interesse publico no Brasil, mas foi a partir do final do
século passado que o seu uso se solidificou, principalmente em razdo da promulgacéo da Lei
9.307/96, momento que coincide com um projeto mais amplo de diminuigdo da maquina
publica e sua descentralizacdo idealizada pelo pensamento neoliberal e concretizada pelas
reformas administrativas iniciadas na década de 1990.

Historicamente a administracdo publica brasileira pode ser dividida em trés grandes
modelos — patrimonialista, burocrética e gerencial — e, embora sempre coexistentes, cada um g,
nesta ordem, predominante a partir do periodo republicano até os dias atuais, mas as bases
principiologicas constitucionais que as sustentam sempre estiveram sobre prismas semelhantes.
Assim, embora notoria a tentativa do legislador em fortalecer mecanismos extrajudiciais de
solucdo de litigios, sua utilizacdo no a&mbito da administracdo puablica tem aspectos
controvertidos os tanto academicamente quanto jurisprudencialmente, principalmente quando
0s debates partem da contraposi¢do dos principios da supremacia e da indisponibilidade do
direito publico, eis que teoricamente impediriam - ou a0 menos limitariam - 0 uso da ferramenta
pela administracdo publica.

Neste sentido, apesar da existéncia de tentativas legislativas pontuais que permitissem
a aplicacdo da arbitragem como forma de resolucdo e conflitos na atividade pudblica, tais
demandas incidiram de forma significativa a partir da publicacdo da recente Lei 13.129/15 que
trouxe de forma expressa a autorizacdo para a utilizacdo da arbitragem pela administragéo
publica. A ampliacdo albergada pela lei, para alguns, traduz-se em uma evolugéo no Direito
Administrativo resultando em maior celeridade e eficicia na composicdo de seus conflitos,
considerando que sera realizada por meio de juizos técnicos, compostos por arbitros
escolhidos pelas partes e em menor tempo do que uma demanda judicial. Mas, mesmo com
a previsdo legal, muitas discussdes sobre os limites da arbitragem na administragdo publica

ainda se mantém, e, na pratica, a sua aplicabilidade ainda nao fora colocada em prova.
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2. A (IN)DISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Ao atribuir ao povo todo poder mas condiciona-lo ao exercicio por meios de seus
representantes® a Constituicdo Federal de 1988 estrutura a sociedade a partir de um sistema
democrético representativo baseado no mandato, dissociando a titularidade do poder de decisdo:
enquanto a primeira pertence ao povo, resta a administracdo — em seu sentido amplo — tomar e
executar as decisdes publicas da melhor forma que atenda o interesse pablico.

Executor da vontade puablica, o Estado encontra o desafio de proteger o interesse
publico e assim, mesmo que haja um necessario aparato burocratico administrativo para se dar
concretude as decisfes publicas - pois a administracdo estatal ndo deve ter um fim em si mesma
-, deve propiciar o melhor beneficio possivel ao real titular do poder, o povo.

Conceituar “interesse publico” é uma ardua tarefa, principalmente em razéo de sua
amplitude. Muitas vezes para uma defini¢do mais didatica um dos caminhos € contrap6-lo com
0 interesse particular, como, por exemplo, podemos extrair das palavras de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2017, p. 136):

[...] as normas de direito publico, embora protejam reflexamente o interesse
individual, tem o objetivo primordial de atender ao interesse publico, ao bem-
estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que o direito publico somente
comecou a se desenvolver quando, depois de superados o primado do Direito
Civil (que durou muitos séculos) e o individualismo que tomou conta dos
varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito, substituiu-se a ideia do
homem com fim Unico do direito (propria do individualismo) pelo principio
que hoje serve de fundamento para todo o direito publico e que vincula a
Administracdo em todas as suas decisdes: 0 de que os interesses publicos tem
supremacia sobre os individuais [...]

A administracdo publica atua limitadamente, e ndo pode dispor livremente daquilo que
néo lhe pertence. Se € o povo o titular do poder e seu principal destinatario, ao delegar a gestao
e a alocacéo de recursos e direitos ndo perde sua titularidade pois o representante (seja ele em
ambito politico ou administrativo) estara imerso em uma limitacdo de decidir, ainda que
indiretamente, em prol do povo. Para José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 36) o principio
da indisponibilidade é que enfatiza tal situacdo, e assim os bens e interesses publicos ndo

pertencem a administracdo nem a seus agentes, cabendo-lhe apenas a gestao.

3 Recorte do Art. 1°. Paragrafo Unico da Constituicio Federal de 1988, constante no titulo relativo aos Principios
Fundamentais da RepuUblica Democratica Brasileira.
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Essa vinculagdo da administracdo publica ao interesse publico como fundamento para
suas proprias decisdes proibe ao representante agir em prol de interesses que sejam particulares
ou de um grupo, quando destoam da vontade geral dos representados. Para tanto, protege-se as
decisbes da administracdo publica com uma série de principios, dentre eles a
“indisponibilidade” do interesse publico, que deve todo ato administrativo deve levar em
consideracao.

Muito embora a centralizacdo do poder da tomada de decisdes publicas basear-se em
fundamentos garantistas em prol da sociedade, observamos nas ultimas décadas que o aparato
Estatal rigido e macante pode obstar as suas préprias finalidades. Se na esfera politica a
representacdo tem encontrado cada vez mais ferramentas baseadas na participacéo direta como
forma de complementar a democracia, afim de se construir o que alguns autores chamam de
democracia semidireta®, na esfera administrativa ferramentas de participacdo e de
accountability com o cidaddo estdo cada vez mais orientando a formulagdo dos atos
administrativos.

Destacamos duas importantes formas de empoderamento da sociedade civil a partir de
suas causas: a primeira desponta do esgotamento da representacdo como Unica forma de
participacdo politica, que encontra saidas nas ferramentas participativas diretas como a cria¢do
de conselhos populares, de audiéncias publicas, de experiéncias de participacdo popular em
elaboracdo de orcamentos publicos, etc.; e a segunda baseia-se na insustentabilidade da
centralizacdo das atividades do Estado frente as novas demandas da administracdo publica. Em
ambas, é notdria a extensdo do poder-dever da administragdo publica a terceiros que nao foram
eleitos pelo classico sistema “legitimador” do voto, ou seja, a preocupacdo com a
disponibilidade do interesse publico parece envolver uma crescente parcela da sociedade.

Na perspectiva econdémica, com o declinio da Guerra Fria e a derrotada do ideal
socialista, 0 avanco do pensamento neoliberal impds aos estados modernos uma gestéo publica
mais eficiente, pulverizada e descentralizada. As novas formas de organizacfes sociais
moldaram uma necessidade de se rever o papel do Estado e consequentemente impuseram a
gestdo publica o desenvolvimento de novos modelos que refletiram na forma pelo qual o

interesse publico pode ser defendido, e em razéo dele as decisdes sejam tomadas.

4 A titulo de exemplificagdo, Norberto Bobbio em seu livro Estado, Governo e Sociedade (1987, p.459) define
democracia semidireta como uma forma de democracia que possibilita um sistema mais bem-sucedido de
democracia frente as democracias representativa e direta, ao permitir um equilibrio operacional entre a
representacdo politica e a soberania popular direta.
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Atualmente, a dicotomia publico/privado tem sucumbido as instituicbes e
organizacfes que ocupam espagos cujas competéncias transitam entre aquilo que afeta a
liberdade do individuo e a necessidade da sociedade. O aumento da complexidade das relagdes
juridico-econémicas e a necessidade de se estruturar um aparato estatal que seja capaz de
garantir os direitos sociais que a Constituicdo de 1988 lhe incumbiu trouxeram uma nova
necessidade de se aprofundar a analise de toda atuacdo em nome daquilo que entendemos como

interesse publico.
3. ANOVA ADMINISTRAQAO PUBLICAEA CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988

A abordagem gerencial da administragcdo publica defende a introducéo de conceitos e
ideias da administracao privada no setor pablico fundamentando-se na teoria do neoliberalismo
econémico, tornando-se 0 movimento tedrico propulsor da chamada Reforma da Administracédo
Publica brasileira estruturada em 1994, no governo de Fernando Henrique Cardoso.

A reforma administrativa brasileira na década de 1990 pode-se dizer influenciada por
atores econdmicos mundiais, principalmente o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID), através de imposicOes de condi¢bes para
manutencdo de empréstimos a paises da Ameérica Latina, assim como pelas recomendacdes do
Consenso de Washington (1989) fundamentadas na ideias econdmicas® de John Williamson
(PAULA, 2014, p. 112-113).

Para PAULA (2014, p.114-115) é possivel identificar duas vertentes na reforma dos
anos 1990: a vertente gerencial e a vertente societal. A primeira se alinha ao movimento
internacional de reforma de Estado e a segunda herda as ideias de movimentos contra a ditadura
e em prol da redemocratizacdo. Quanto a segunda vertente, ha um importante aspecto que deve
ser destacado: a reforma dos anos 1990 é peculiar as demais reformas pelas quais o Estado
brasileiro ja havia passado em outras épocas® justamente porque incluia a dimensdo
sociopolitica — que se refere a participacdo dos cidadaos nas decisdes de natureza publica — no
debate.

5 Segundo PAULA (2014, p. 113) o economista John Williamson apresentou em uma reunido realizada em
Washington uma sintese de 10 medidas: o ajuste estrutural do défict pablico, a reducdo do tamanho do Estado, a
privatizacdo das estatais, a abertura do comércio internacional, o fim das restri¢cdes do capital externo, a abertura
financeira as instituigdes internacionais, a desregulamentacdo da economia, a reestruturagdo do sistema
previdenciario, o investimento em infraestrutura basica e a fiscalizagao dos gastos publicos.

® Como a Era Vergas (1930-1945) e a reforma militar (1964-1985).
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A vertente social da reforma é justificada em uma variagdo do modelo da
administracdo publica o chamado Public Service Oriented — PSO, que dentre suas
caracteristicas considera o cidaddo como um sujeito ndo so de direito, mas tambeém de deveres,
como aquele que deve participar ativamente ndo s6 em ambito politico, mas também em &mbito
administrativo de decisdes coletivas (SANTOS, 2017). Este modelo defende as virtudes
politicas da descentralizacdo, diferenciando-se do modelo puramente gerencial por pensar
coletivamente no individuo como cidaddo e ndo como mero consumidor, aproximando-o do
centro de decisBes dos servicos publicos e atribuindo-lhe direitos e deveres, podendo escolher
0s equipamentos sociais que lhe oferecem melhor qualidade (ABRUCIO, 1997).”

Dois grandes desafios se destacaram no Brasil nos anos 1990: (a) reestruturar as
relaces de poder politico da sociedade de forma a atender aos direitos fundamentais expostos
na Constituicdo Federal de 1988, tendo como pano de fundo o ideal do Estado Democrético de
Direito, e; (b) reorganizar o aparato burocratico-administrativo de forma a propiciar a sociedade
brasileira o alinhamento neoliberal imposto por organismos internacionais e a0 mesmo tempo
garantir aos cidadaos os direitos sociais expressos na Nova Constituicao.

Para a consecucdo de seus objetivos a administracdo gerencial se opds a gestdo
burocratica de forma a retirar da atribuicdo do Estado aquilo que ndo lhe fosse essencial.
Naquele momento destacava-se Luiz Carlos Bresser-Pereira - ministro do Ministério da
Administracdo Federal e Reforma do Estado (1995-1998) - protagonizando uma série de
mudancas em relacdo a organizacdo administrativa estatal, como a reforma do terceiro setor, a
criagdo de agéncias reguladoras e executivas, etc., centralizando a atuacdo do Estado naquilo
que lhe fosse exclusivo e descentralizar aquilo que nao Ihe fosse.

Outro ponto importante, sob a perspectiva da nova administracdo publica, foi a
inclusdo do principio da eficiéncia como principio expresso na Constituicdo Federal, a partir da
Emenda Constitucional n® 19/98, para MARINELA (2013, p. 44):

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados préaticos de
produtividade, economicidade, com a consequente redugdo de desperdicios do
dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada, sendo que, aqui,
0 lucro é do povo; quem ganha é o bem comum.

7 Essa inclusdo do aspecto democratico a reforma também deve ser analisada como consequéncia da, na época,
recente promulgacdo da Constituicdo de 1988, pondo fim a mais de duas décadas de um regime militar marcado
pela supressdo de valores fundamentais de liberdade e dignidade da pessoa humana.
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A necessidade desecntralizacdo do aparato Estatal advinha da necessidade de tornar
eficiente e de especializar as diversas funces que Ihe foram concebidas pela Constituicdo
Federal de 1988, em especial incumbéncia do atendimento dos direitos sociais dos individuos.
A possibilidade de se desenhar um ambiente desenvolvimentista, democrético e eficiente em
um momento em que a sociedade saia de um regime militar de mais de duas décadas colocou
em rediscusséo as possibilidades de se instituir ferramentas que delegassem ao privado certas
decisbes que antes s6 eram de incumbéncia publica.

O momento atingia ndo s6 o Poder Executivo, mas também os outros Poderes. As
ferramentas de redesenho politico nas decisdes publicas despontavam como caracteristicas dos
preceitos democréaticos da Constitui¢do e apesar do voto ter sido uma importante reconquista o
Poder Legislativo precisou se reorganizar de forma a permitir espagos publicos de discussdes —
como as audiéncias publicas — e em alguns casos percebeu até o seu poder decisional diminuido
com a fixagdo de orcamentos participativos vinculantes ou mesmo com a necessidade de
votagOes em Conselhos Municipais.

O monopolio da Justica pelo Poder Judiciario também fora colocado em xeque. N&o
por eventual incompeténcia ou por falta de legitimidade, mas para fins de atingimento de uma
maior eficiéncia, rapidez e especialidade de decisdes surgidas em conflitos. Paradoxalmente o
atendimento do direito constitucional do acesso a Justica seguiu o caminho da propria
“desjudicializacdo” com ferramentas como a criagdo de Justicas Especializadas (como a
desportiva e os tribunais arbitrais) e o foco em prevencao de mediacdo de conflitos.

Os novos modelos que incluiam novas instituicdes na administracdo indireta, e as
novas ferramentas que permitiam a participacdo do individuo na decisdo publica foram frutos
de uma nova perspectiva de rearranjo do Estado. Eram bem-vindas as ferramentas que
possibilitassem ao gestor publico uma possibilidade de delegar a terceiros ou particulares a
resolucdo de problemas tipicos da administracdo publica sem que se perdesse a caracteristica
da indisponibilidade do direito publico.

Conflitos judiciais que envolvam o Estado demandam ndo s6 uma grande parcela do
Judiciario, mas também do Executivo. Enquanto a lide formada exigira todos os tramites
processuais atinentes a Justica, também demandara esfor¢os do Executivo - que devera, por
meio de seus agentes, buscar e defender os seus direitos. Medidas alternativas de resolucédo de
conflitos na administracdo publica passaram a ser uma possibilidade de flexibilizacdo e de
descentralizacdo de decisdes que, lato sensu, envolviam a discussao sobre a disponibilidade do

direito publico. A necessidade de rearranjo do Estado, porém, pareceu superar entendimentos
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mais ortodoxos sobre a impossibilidade de se aplicar institutos como a arbitragem a conflitos
em que o Estado figurasse como parte. Assim, o atual entendimento da aplicacdo do instituto
da arbitragem, em especial ap6s a edicdo da Lei 13.129/15 parece coadunar com oS
fundamentos da nova administracdo publica, ainda que, de acordo com parte da doutrina, sua
aplicabilidade pudesse impedir a defesa do principio da indisponibilidade do direito publico,

conforme veremos nos proximos itens.

4. FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Estatisticas contemporéneas sobre os trabalhos do Poder Judiciario no Brasil ainda
mostram que a prestacao jurisdicional esta muito distante do cidaddo. Dentre os motivos desta
distancia ndo podemos descartar a hipotese de que Constituicdo 1988 se por um lado fez garantir
uma série de novos direitos sociais, por outro potencializou os conflitos de toda ordem, sem
que fosse possivel a expansdo proporcional dos aparatos administrativos e institucionais para
atender tal aumento de tal demanda. Assistimos a um intenso processo de juridificacdo do
conflito social, ou seja, todo tipo de conflito, cada vez mais, tende a assumir a forma de um
processo judicial (SORJ, 2001, p.102). Essa litigiosidade mostra-se também crescente em
relacdo ao Estado, que considerado em todas suas instancias é o maior litigante em processos
judiciais.

A discussao sobre uma justica mais célere e uma forma mais eficiente de resolucdo de
conflitos permeia a sociedade brasileira hd tempos. Neste sentido algumas formas extrajudiciais
de solucdo de conflitos vém ganhando forcas tanto na seara publica quanto na privada, podendo
caminhar na mesma direcéo de reformas do proprio processo judicial®, contribuindo para uma
politica ainda mais abrangente de “desafogamento” do Judiciério.

Argumenta-se que uma das vantagens da busca em formas alternativas de resolucéo de
conflitos € o retorno de um modelo de justica mais comunitario e consensual, em oposicao a
distante jurisdicdo formal estatal. Para Boaventura de Souza Santos (1996, p.16-18) ha em todas
as sociedades minimamente complexas um conjunto de mecanismos de resolugédo de conflitos,
considerando neste rol todas aquelas instancias exteriores e diferentes das partes que tomardo

o poder de decisdo. Estas, para o autor “[...] variam enormemente segundo a oficialidade, a

8 Pode-se exemplificar com a recente reforma do Cédigo de Processo Civil dada pela Lei n° 13.105/2015.
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formalidade, a acessibilidade, a especializacao, a eficécia, a eficiéncia, a distancia cultural, etc.
Em geral os tribunais tendem a ocupar um dos extremos em muitas dessas dimensoes.”.

Este conjunto mais ou menos numeroso de mecanismos, que foi criado classicamente
para as instituicOes privadas, pode ser utilizado pelo Estado ndo s6 na busca de atender o
principio da eficiéncia, mas também como uma aproximacao da administracdo publica com a
sociedade, aumentando a participacdo ativa dos cidaddos e agindo através de vias consensuais.

Observamos que a partir do surgimento do conflito a consensualidade pode se dar de
forma interna, de uma forma em que as prdprias partes envolvidas criardo métodos de resolugdo
do problema por meio de concessGes mutuas (conciliagdo) mesmo que assistidas ou
intermediadas por um terceiro (como € o caso da mediacdo), ou poderd haver uma
consensualidade no sentido do acordo quanto a forma de se delegar a terceiro o poder de decisdo
(como é o caso da arbitragem). A préatica da consensualidade, na administracdo publica, de
acordo com Medauar (2003, p.209) € um:

[...] modo de atuar encontra-se a ideia de troca de pontos de vista, a ideia de
elaboracdo em comum de solucdes, 0 que exige acordo entre varios sujeitos
(todos publicos ou em parte publicos e em parte privados); é a substitui¢do da
decisdo pela discussdo, do comando pela negociacao; € a Administragéo por
consenso, contrapondo-se a Administracdo por autoridade. Nos paises sem
regime administrativo sempre foram empregados de modo amplo; nos
ordenamentos de regime administrativo vém aumentando em quantidade e
qualidade.

Esta possibilidade agir da administracdo publica - consensual, democrética e
participativa - se manifesta na forma de diferentes instrumentos de transformacéo social. E
justamente o que entende Fernando Machado (2016, p.127) sobre os métodos alternativos de
solucdo de conflitos quando implementados e incorporados na administragdo publica, como
uma opc¢ao ao Judiciario, considera que sendo o Estado o maior utilizador da estrutura do Poder
Judiciario, é imperiosa a instrumentalizacdo de mecanismos habeis a reduzir os conflitos, pois
a solucdo de conflitos pela sua forma negociada, “[...] devera se sobrepor a imposicéo estatal
da sentenca, pois a efetividade de democracia de um povo corresponde & medida a participacdo
dos seus individuos na conducdo dos processos transformadores da propria sociedade.”.
Observa-se assim ndo sO vantagens objetivas - ganho de especialidade nas solucGes e
diminuicdo da demanda do Judiciario — mas também a mudanca ideol6gica da administragcdo
publica litigante para a administragdo consensual, fortalecendo a democracia.

Algumas formas de resolucdo de conflitos tém ganhado maior atencdo do legislador

através da formulacéo de projetos legislativos especificos que o regulassem instrumentalmente.
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A partir de meados dos anos 2000 houve uma série de campanhas pela mediagéo e conciliagcdo
que permearam os Tribunais de Justica brasileiros, assim como mais tarde em 2015 a reforma
do Codigo do Processo Civil trouxe como um de seus principios norteadores o principio da
cooperacdo que, somada as novas regras que tornavam ainda mais presentes as audiéncias de
conciliagdo, visava atingir o direito material sem a necessidade de se estender em demasia as
formalidades processuais.

Mas, mesmo com a tentativa de fortalecer a conciliacdo, o Judiciario ainda trazia para
si as demandas. Dificilmente mecanismos alternativos eram colocados em préatica quando um
dos litigantes fosse algum ente publico (pois demandaria uma lei especifica do ente que
autorizasse ao seu representante transacionar). Diferentemente € o caso da arbitragem, pois sua
aplicacdo substitui todo o aparato estrutural do Poder Judiciario pela estrutura de um Tribunal
ou Céamara Arbitral, e mais, a regulacdo da arbitragem foi fortalecida como um instituto
particular com a Lei 9.307/96, e mais tardar teve o seu campo de aplicacdo ampliado com a Lei
13.129/15, que de forma mais incisiva trouxe a possibilidade geral de sua aplicacdo ao maior

litigante na Justica Brasileira: o Estado.

5. ARBITRAGEM NO DIREITO BRASILEIRO: NOS LIMITES DO “INTERESSE
PUBLICO”

As relacdes arbitrais estdo presentes em nosso pais ha muito mais tempo do que se
imagina: desde os tempos da colonizagdo portuguesa, quando a maioria dos conflitos
solucionados pela arbitragem eram os de respeito a Legislacdo Comercial. Na Constituicdo
Imperial de 1824, temos a primeira manifestacdo de arbitragem em uma fonte puramente
brasileira, porém ainda institucionalizada de uma forma ampla e abstrata, em seu artigo 160,

que cita:

Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear
Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim 0
convencionarem as mesmas Partes.”. Apesar de facultatividade, na época a
arbitragem na pratica tinha um carater coativo, até que pela Lei n°1.350 de
1866 foi revogada.

Com a proclamagéo da republica nenhuma mudanca em relacdo a arbitragem surgiu.
Alids, a proxima Constituicdo, em 1891, ndo trouxe dispositivos que previssem (nem que
impedissem) o uso da arbitragem. Na pratica, a arbitragem era praticada sem uma orientagdo

Rev. de Formas Consensuais de Solugdo De Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Porto Alegre | v.4 | n. 2 | p. 28 —48 | Jul/Dez. 2018

37



A (IN)DISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO NA UTILIZACAO DA
ARBITRAGEM

e

legislativa vigente que a caracterizava, porém, seu uso tornou-se autorizado pelas leis, sendo
consolidada no Decreto n°3.084, de 5 de novembro de 1898°.

Em algumas questdes internacionais o Brasil também se utilizou de mecanismos
arbitrais, principalmente nos conflitos que envolviam a posse e demarcagédo de terras como
questdes de fronteira com a Argentina em 1900 e com a Guiana Inglesa em 1904, ou ainda a
questdo do Acre, com a Bolivia em 1909. Questdes maritimas com paises como Gra-Bretanha,
Estados Unidos e outros também, foram frequentemente em nossa historia, resolvidas pela
arbitragem (VALERIO, 2004. p.12).

No decorrer do tempo, as diversas Constitui¢cdes do Brasil que seguiram (1937, 1946,
1967, 1969) silenciaram acerca do instituto da arbitragem, mas concomitantemente, nédo
impediram que legislacbes infraconstitucionais como Caddigo Civil prosperasse acerca do
assunto nos anos de 1916 (arts.1037 a 1.048) e mais tarde os Cddigos de Processo Civil de 1939
(arts.1031 a 1046) e de 1973 (arts. 1.072 a 1.102)*°.

A partir da década de 1990 ja era visivel por parte dos legisladores uma tendéncia de
modernizacédo do instituto da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro, caminhando sobre
as mesmas justificativas de rearranjo do aparato Estatal e da necessidade de modernizacdo da
administracdo publica, como ja aprofundamos anteriormente.

Tentativas foram feitas, originando trés anteprojetos de lei, incialmente sem nenhum
éxito. Até que em 1992, o Projeto de Lei 78/92, foi apresentado ao Congresso Nacional pelo
vice-presidente da Republica Marco Maciel e apds aprovacdo do projeto com sua emenda o
mesmo foi encaminhado para o autoégrafo legislativo que sancionou a Lei 9307/96 em sessdo
solene no dia 23 de setembro de 1996, lei esta que viria a se fortificar em seus mais de vinte
anos de vigéncia, até ser modificada recentemente, em uma tentativa de ampliacdo de sua

abrangéncia.
4.1. Lei 9.307/96

A Lei de Arbitragem, teve como fontes inspiradoras pesquisas, convengdes e seminarios

realizados durante os anos que a antecederam, como a pesquisa conjunta realizada pelo Instituto

° O Decreto 3.084 de 1898 tratava da arbitragem em seu Titulo 1X e era disposto em um rol de 71 artigos.

100 Cédigo Civil de 1.916 tratou da arbitragem como “compromisso” no Capitulo X, mais especificamente como
parte do Direito Obrigacional, de cunho essencialmente privado. Ja o Codigo Civil de 2002 o rol de artigos que
tratavam da arbitragem diminuiu consideravelmente, mas de forma abrangente o Codigo trouxe o artigo 853 —
também dentro do Titulo de Direito Obrigacional — uma previsdo mais ampla sobre o instituto, agora que regrado
em Lei especifica — 9307 de 1996.
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Liberal de Pernambuco — ILP e pela Associacdo dos Advogados de Empresa de Pernambuco —
AAEP denominada Operacdo Arbiter, ou ainda o Seminario Nacional sobre Arbitragem
realizado em Curitiba — PR, no ano de 1991, sendo neste mesmo ano foi constituida uma
comisséo relatora para que esta criasse um anteprojeto de lei acerca da arbitragem que acabou
sendo enviado em 1992 ao ex vice-presidente da Republica, entdo senador Marcos Maciel.
Segundo Marco Aurélio Gumieri Valério (2004), este projeto sofreu algumas modificacbes
durante sua tramitacdo que ndo alterou de certa forma seu conteudo substancial, e que assim,
anos mais tarde, originou a Lei n. 9.307/96 e 23 de setembro daquele ano passou a vigorar a
partir do final do periodo de vacatio legis. Dentre suas finalidades estaria a de suprir a demanda
do Judiciério, resolvendo de forma répida os litigios que contribuiam para a morosidade da
Justica brasileira.

Ap06s a sua homologacéo a lei da arbitragem abriu as portas para que surgissem comités,
conselhos e, principalmente, as camaras arbitrais especializadas em solugdo de conflitos,
tomando de certa forma a responsabilidade da solucdo de conflitos particulares, que pela
morosidade do sistema judiciario brasileiro, acabou despontando como uma alternativa viavel
para 0s contratos particulares em geral.

A Lei 9.307/96 prevé em seu artigo 1° a necessidade da disponibilidade do direito para
que este seja objeto do procedimento arbitral, esta disposicdo se da pelo proprio instituto arbitral
estar intimamente ligado ao principio da autonomia da vontade (BOSCO LEE, 2001, p.21), o
que de certa forma colidiria com o ambito da esfera publica na qual os direitos sdo
predominantemente indisponiveis, assim como a inerente autonomia da vontade das formas de
resolucdo de conflito alternativas estariam suprimidas diretamente pelos principios da
legalidade e da indisponibilidade, e indiretamente pela supremacia do direito pablico, limitando
o administrador publico na escolha de utilizar-se de formas alternativas de parte de seus
conflitos.

Essa disponibilidade de direitos, a grosso modo, estaria suprimida quando a relacéo
envolvesse o Estado, quando a natureza do litigio fosse de ordem publica, frente ao principio
da legalidade, mas n&o haveria qualquer oposi¢do quando o Estado estivesse atuando em atos
de natureza privada, ocasido em que se equipara aos particulares (CARMONA, 2009, p.45).

Ja para Fernando Machado (2016, p.109) a autocomposi¢do tem sido gradativamente
inserida no ordenamento juridico brasileiro permitindo a “[...] preveng@o ou o encerramento de
litigios [...] entre a administracdo publica e potenciais infratores, que invariavelmente culminam

na disposi¢do de direitos marginais ao nucleo intangivel dos direitos indisponiveis.” Para 0
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autor, a disponibilidade do direitos atingiria um campo maior do que somente as relacfes
privadas, pois a interpretacdo a ser dada as hipéteses de arbitragem se assemelhariam a cautela
dispensada aos direitos difusos e coletivos, desde que se garantissem efetivos meios de
fiscalizacdo do contetido material dos termos acordados (MACHADO, p.109).

Dentre as discussfes que permeiam a esfera publica, ndo s6 a conceituagdo de “direito
patrimonial disponivel”, mas também os limites da “(in)disponibilidade da administrag¢do
publica” sdo temas tormentosos ¢ historicamente debatidos na doutrina. A visao classica do
Direito Administrativo, por outro lado, conceituaria 0 agir do Estado como pertencente a
coletividade, baseada em um eixo condutor preso ao principio ndo s6 da supremacia do direito
publico, mas também preso a legalidade (NOGUEIRA, p. 3-6). Neste sentido o agir do gestor
publico so6 se pautaria e estaria autorizado se presente em lei.

Assim, ap6s a promulgacdo da Lei 9.307/96, percebe-se que uma série de leis que se
voltam a administracdo publica para suprimir os questionamentos teéricos, passaram a autorizar
a utilizacdo da arbitragem de forma expressa, como por exemplo a Lei 9.472/97 (Lei que criou
a ANATEL)™, a Lei 9.478 (que dispde sobre a matriz energética e cria a ANP)'?, a Lei
10.233/01 (que dispde sobre a reestruturacdo dos transportes aquaviario e terrestre)!®, a Lei
11.079/04 (que dispde sobre normas gerais de contratacdo de PPPs no &mbito da administragéo
publica)'* entre outras.

O entendimento de que alguma liberdade de transacdo somente se daria por meio de
autorizacdo expressa especifica trazia ao administrador publico uma inseguranca negociagdo
que fosse alternativa a forma judicial de resolucéo de conflito, e, fora no &mbito da Unido - ente
de maior estruturacdo — e das hipéteses previstas em lei, a arbitragem na administracao pablica
caiu, de certa forma, em desuso.

A analise do ordenamento juridico brasileiro relativo a arbitragem apds a Lei 9307/96,
e antes de sua reforma pela Lei 13.129/15, refletia uma discussé@o sobre duas possibilidades da
interpretacdo de seu uso pela administracdo publica: (a) ou se permitia a utilizacdo da

11 Prevé em seu artigo 93, XV, que “(...)o contrato de concessdo indicara o foro e 0 modo para solucéo extrajudicial
das divergéncias contratuais.”

12 Prevé como clausula essencial dos contratos de concessdo “as regras sobre solucio de controvérsias,
relacionadas com o0 contrato e sua execucao, inclusive a conciliagdo e a arbitragem internacional”, em seu artigo
43, X.

13 Prevé como cldusula essencial dos contratos de concessdo “as regras sobre solugio de controvérsias,
relacionadas com o0 contrato e sua execucao, inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacional”, em seu artigo
35, XVI.

140 artigo 11 permite o “emprego dos mecanismos privados de resolu¢do de disputas, inclusive a arbitragem, a
ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.”
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arbitragem para todos aqueles direitos que ndo fossem explicitamente indisponiveis ou que ndo
traziam a expressa proibicdo de transacdo em lei; (b) ou se permitia 0 Seu uso apenas para
aquelas relacdes que fossem explicitamente privadas ou em situacdes em que o seu uso fosse
autorizado por lei.

Parece l6gico pensar que em razdo da inseguranca juridica a decisdo do agente publico
na maioria das vezes seria a de levar o conflito ao Judiciario. Tal fato provavelmente contribuiu
para a manutencdo do Estado como o maior litigante da Justica brasileira, conforme tabela
retirada do Relatdrio do CNJ, 2011%°:

Tabela 1 — Listagem dos 10 maiores litigantes contendo o percentual de processos em relagdo aos 100

maiores litigantes da Justica.

Cem Maiores Litigantes
— Nacional Justica Federal Justica do Trabalh Justica Estadual
INSS - INSTITUTO INSS - INSTITUTO
1t |NACIONAL DO SEGURO  |22.33% | NACIONAL DO SEGURO | 43.12% | UNIAO tezow [ SR E00 DO IO GRANDE: |7.99%
SOCIAL SOCIAL
CEF - CAIXA ECONOMICA CEF - CAIXA ECONOMICA INSS - INSTITUTO NACIONAL DO
2 | FEDERAL 8.50% | CEnemal 18.24% | o2 RO SOCIAL 6.41% |BANCO DO BRASIL SUA 7.12%
3 | FAZENDA NACIONAL TA45% | FAZENDA NACIONAL 15,65% | CEF . CAIXA ECONOMICA FEDERAL |520% | BANCO BRADESCO SIA 6,70%

GRUPO CEEE - COMPANHIA INSS - INSTITUTO

4 |uniio 697% |UNIAD 12 TT% | T ADUAL DE ENERGIA ELETRICA | 522% Sdcumﬁlun DO SEGURO | 5.95%
5 |BANCO DO BRASH SIA 424% Wu GERAL DA 1.75% |BANCO DO BRASIL S/A 482% | BANCO ITAU VA 5.92%
ESTADO DO RIO GRANDE FUNASA - FUNDAGAO BRASIL TELECOM

8 DO SWL 424% NACIONAL DE SAUDE 0.79% | TELEMAR SiA 431% CELULAR S/A 57T%
INCRA « INSTITUTO ciks &
NACIONAL DE PETROBRAS - PETROLEO

7 [BANCOBRADESCOSIA  [384% |SoCrlltol ¢ perormA |948% | BRASILEIRG SiA 3.80% |BANCO FINASA S/A 4,08%
AGRARIA

. EMGEA - EMPRESA

8 |BANCOITAD S/A A | A OF ATA/OS 047% | FAZENDA NACIONAL 320% |MUNICIPIO DE MANAUS | 3.81%
BAMA - INSTITUTO
BRASILEIRO DO MEIO

§ [oon 325% | AMBIENTE E DOS 047% |BANCO ITAU SIA 2.89% |MUNICIPIO DE GOANIA | 3.76%
RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS
BACEN - BANCO CENTRAL BANCO SANTANDER

10 | BANCO FINASA SIA 219% | A BRAsI 0,39% | BANCO BRADESCO SIA 281% |paase A 3.14%

Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2012)

No ano de 2011 tanto na Justica Federal quanto na Estadual e na Justi¢a do Trabalho, o
maior litigante é pessoa juridica de direito publico. Notadamente, as primeiras 10 posi¢Ges em
cada tribunal figuram predominantemente pessoas da administracdo publica direta ou indireta.
Sendo o proprio Estado o fomentador do poder judiciario e seus tribunais, e ele mesmo sendo
o maior litigante em todas as esferas deste sistema atualmente sobrecarregado, é ldgica a
necessidade da busca por alternativas.

Assim, como se ndo fosse somente crescente 0 numero de leis que previam

expressamente a possibilidade do uso da arbitragem, a doutrina e a jurisprudéncia também

15 Foi escolhido um ano intermedidrio entre a Lei 9.307/96 e a Lei 13.129/15. O ano de 2011 parece oportuno para
a compreensdo da situacdo descrita nos paragrafos anteriores.

Rev. de Formas Consensuais de Solugdo De Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Porto Alegre | v.4 | n. 2 | p. 28 —48 | Jul/Dez. 2018

41



A (IN)DISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO NA UTILIZACAO DA
ARBITRAGEM

e

passaram a se posicionar no sentido de sua admisséo cada vez maior em casos que envolvam o
poder publico. Ao julgar o Recurso Especial n® 904.813/PR, o Superior Tribunal de Justica
anotou que:

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que
ndo existe dbice na estipulacdo da arbitragem pelo poder publico,
notadamente pelas sociedades de economia mista, admitindo como
validas as clausulas compromissorias previstas em editais
convocatoérios de licitacdo e contratos”. E, ainda segundo se registrou
em tal julgado, “o fato de ndo haver previsao da arbitragem no edital de
licitacdo ou no contrato celebrado entre as partes ndo invalida o
compromisso arbitral firmado posteriormente'®

Em vista de fortalecimento da aplicagdo do instituto, principalmente quanto a sua
permissividade geral, por fim, o PL n°406/13 do Senado Federal, foi posto em votag&o, restando
na promulgacdo da Lei 13.129/15 que trouxe a previsdo expressa e geral da possibilidade da

utilizacdo da arbitragem pela administracdo publica.
5.2 — Lei 13.129/15

Em 27 de maio de 2015 foi publicada a Lei 13.129/15, que, dentre outros dispositivos,
incluiu no artigo 1° da Lei 9.307/96 a previséo geral de possibilidade de uso da arbitragem pela
administracdo publica ao trazer expressamente que a “[...] administracdo publica direta e
indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.”. Em suma, finalmente houve uma autorizacdo geral para a utilizacdo da
arbitragem pela administracdo, mas com o carater facultativo - na sua interpretacéo literal, em
razdo do termo “podera”, escolhido pelo legislador. Vejamos que a autorizagdo para utilizagdo
da arbitragem pela administracdo publica se limita expressamente em relagdo aos direitos
patrimoniais disponiveis, mantendo a incerteza sobre a extensao dessa expressao.

Importante ressaltar que tal dispositivo ndo se trata de uma inovacéo juridica: leis locais,
municipais e estaduais, como a Lei 19.477/2011 do Estado de Minas Gerais — chamada “Lei
Mineira da Arbitragem” — ja previam a possibilidade de utilizagdo da arbitragem pela
administragdo publica expressamente, por exemplo, a lei mineira prevé em seu artigo 2°'” a

possibilidade do governo estadual de Minas Gerais utilizar o instituto como forma alternativa

16 (STJ, 32 T., REsp 904.813/PR, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20/10/2011, DJe 28/2/2012)
17 Art. 2°.0 Estado e os drgdos e as entidades das administragdes estaduais direta e indireta poderdo optar pela
adocdo do juizo arbitral para a solugdo dos conflitos relativos a direito patrimonial disponivel.
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de resolucdo de conflitos de maneira ampla e ndo ligada a objetos especificos, desde que o
direito em conflito seja patrimonial disponivel. Também ja eram existentes em ambito federal
as autorizacOes para utilizacdo da arbitragem em searas especificas — como nas ja citadas lei de
criacdo de agéncias reguladoras, lei da PPPs, etc.

Positivou-se genericamente a possibilidade de utilizacdo da arbitragem pela
administracdo publica para todo e qualquer conflito que envolva direitos patrimoniais
disponiveis em qualquer ente federativo, mas ao mesmo tempo imposi¢Ges também se tornaram
expressas, como a determinacdo de que a arbitragem, quando utilizada pela administracdo
publica, ndo podera ser por equidade’8, devendo sempre ser feita com base nas regras de direito
— tal imposicdo é fruto do principio da legalidade (art. 37, da CF/88) a fim de evitar
guestionamentos quanto a sua constitucionalidade.

Ganha forca a interpretagdo de que ndo € uma limitacdo para o uso da arbitragem o fato
de o litigante ser pessoa juridica de direito publico, mas sim, qual seria a medida da
disponibilidade do objeto que se litiga. Para fins de uma interpretacdo literal a disponibilidade
do direito é o fator preponderante para a utilizacdo da arbitragem, mesmo que pelo poder
publico. Ocorre que o citado art. 2° optou por ndo especificar o que considera direito disponivel,
cabendo ainda aquele quem o interpreta definir as balizas que limitariam o que é ou ndo, e esta
interpretacdo, quando envolve a administracdo publica, retoma a imprescindivel analise do que
seria o “interesse publico”.

A Lei 13.129/15 também traz expressamente o principio da publicidade como
extremamente necessario quando da utilizagdo do procedimento arbitral na esfera publical®. Tal
exigéncia de publicidade evidencia a essencialidade dos principios da administracdo publica
contidos no artigo 37 da Constituicdo Federal, assim como reflete a supremacia do interesse
publico sobre o privado pois mesmo que o instituto da arbitragem naturalmente traga um
procedimento que €, como regra, sigiloso. Discute-se novamente a disponibilidade, agora
quanto ao principio da publicidade na administracdo publica, nos casos em que a administragdo
publica opta por realizar o procedimento arbitral.

Carlos Alberto Carmona (2009, p. 51-52), anteriormente a Lei 13.129/15, ja entendia

que a solucéo do conflito da publicidade dos atos da administracdo puablica com a caracteristica

18 A arbitragem por equidade esta prevista no artigo 2° da Lei 9.306/97, significando a possibilidade de as partes
decidirem por equidade. Para Alipio Silveira (, a equidade esta intimamente relacionada com a nog¢do de justica,
como ideia ou principio e, com fundamento, na melhor doutrina, ensina que fazer uso da equidade ndo significa
julgar contra a lei, mas sim atenuar a dureza da lei

19 A Lei incluiu o seguinte paragrafo ao artigo 2° da Lei 9.306/97: § 3° A arbitragem que envolva a administracdo
publica sera sempre de direito e respeitara o principio da publicidade.”

Rev. de Formas Consensuais de Solugdo De Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Porto Alegre | v.4 | n. 2 | p. 28 —48 | Jul/Dez. 2018

43


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art2§3

A (IN)DISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO NA UTILIZACAO DA
ARBITRAGEM

e

sigilosa da arbitragem estaria no meio termo ao “[...] dar acesso aos interessados a decisao e
aos atos essenciais do processo arbitral (quando necessario), preservando-se, poréem, o sigilo
dos debates e a confidencialidade dos documentos que instruiram o processo arbitral.”.

Parece inquestionavel a necessaria observancia do principio da publicidade a
administracdo publica utilizar-se da arbitragem seja em razdo principioldgica, por constar
expressamente no artigo 37 da Constituicdo Federal, seja em razéo de sua expressa previsdo na
Lei 13.129/15, que lhe deu ainda maior énfase. Observa-se, porém, que sua previsdo na lei
especifica ndo traz mitigacdes ou aplicagdes em casos restritos, o que nos levaria a entender,
que sua aplicabilidade é ilimitada em relacdo ao procedimento arbitral, raciocinio levado a tona
ao contrastar a lei de arbitragem com o principio da publicidade do artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal e com normas vigentes e especificas sobre o dever de sigilo da
administragdo publica, como é o caso do artigo 3° da recente Lei de Acesso a Informagéo (LAI)
— que é clara a tratar a “publicidade como preceito geral e o sigilo como excegdo "%,

O legislador n&o trouxe na Lei 13.129/15 quais seriam, especificadamente, as situacoes
do procedimento arbitral que pudessem ser interpretados como excecBes ao principio da
publicidade, o que nos leva a entender a inafastabilidade das normas dispostas na LAl e, é claro
na imperatividade da Constituicdo Federal?!,

A Lei 13.129/15 ainda incluiu o paragrafo 2° no artigo 1° da lei de arbitragem,
expressamente prevendo que a “autoridade ou 6rgdo competente da administracdo publica
direta para a celebracdo de convencdo de arbitragem é a mesma para a realiza¢éo de acordos ou
transagdes”, ou seja, acaba por atribuir a op¢do da arbitragem ao mesmo agente que tenha
poderes para transacionar direito. Ocorre que, seria “[...] irrazodvel atribuir a todas as
autoridades competentes para firmar contratos o poder de decidir sobre a submisséo, do juizo
arbitral, dos litigios envolvendo a administracdo publica.” (DI PIETRO, 2015), ¢ ainda, na
esfera administrativa ndo ha um dispositivo geral que preveja de quem é a autoridade para a
realizacdo da transacdo, ficando tal matéria restrita a lei de cada ente — e inexistente na grande

maioria deles.

20 Art. 3, I: observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecéo;

2L Art. 50, XXXI11 - todos tém direito a receber dos érgaos plblicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A lei da arbitragem, muito embora possa ser vista como um instrumento voltado a
atividade privada, pouco a pouco vém ganhando espaco em legislativo com a finalidade de
reger relacBes que envolvam o direito publico. Essa intensificacdo vai ao encontro dos preceitos
do consensualismo na administracdo publica e instrumentaliza uma relacdo entre administracdo
entre Estado e sociedade de uma forma horizontalizada, buscando concretizar o principio da
eficiéncia da administracdo publica.

Apesar do fortalecimento da institucionalizagdo da arbitragem, de forma geral no Brasil,
principalmente apos a vigéncia da Lei 9.306/97, este instituto ndo foi capaz de incorpora-la de
forma segura no dia a dia da administracdo publica. E, embora a doutrina e a jurisprudéncia,
em sua maioria, ja entendessem que a arbitragem envolvendo o Estado estivesse amplamente
autorizada, mesmo em respeito aos principios que sobre eles se aplicam, ainda se encontrava
resisténcia por parte de alguns setores.

Mostrou-se visivel o movimento de consensualiza¢do da administracéo publica a partir
da década de 90, e mesmo sendo o Estado historicamente 0 maior demandante de acdes
judiciarias, até a promulgacdo das modificacfes propostas pela Lei 13.129/2015 as previsoes
da aplicacdo Lei de Arbitragem no direito publico encontravam grande resisténcia por parte do
pensamento do direito administrativo classico. Apés as modificagdes implementadas pela Lei
13.129/15, prevendo expressamente, ainda que de forma genérica, a possibilidade de a
administracdo publica direta e indireta valer-se da arbitragem para todo e qualquer conflito que
envolva direitos patrimoniais disponiveis, fortaleceu-se o entendimento pela possibilidade da
utilizacdo deste instituto para tal fim.

Muito embora expressa a possibilidade da utilizacdo da arbitragem como um dos meios
alternativos de solucdo de controversas pelo Estado, ndo foram previstos quais seriam 0s
chamados direitos patrimoniais disponiveis assim como também héa auséncia de previsao de
quais seriam agentes publicos competentes para dispor dos objetos da lide arbitrada, deixando
tal trabalho para a legislagdo local, doutrina, e analise jurisprudencial in casu. Estabelecer o que
pode ser disponivel pelo agente publico é uma das facetas do proprio estudo daquilo que se
denomina como interesse publico, e, mais do que isso, é discutir qual seria essa parcela e quem
é 0 seu legitimado para dispo-lo.

A Lei 13.129/25 mostra-se, portanto, como uma importante alteracdo legislativa que

visa o fortalecimento do consensualismo e da busca por meios alternativos em prol da solugéo
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de problemas da administracéo pablica, mas ainda insuficiente para a regulacéo por completo
da aplicacdo da arbitragem na esfera publica, necessitando da interpretacéo de outros institutos,
pois a sua aplicabilidade necessita da analise conjunta de outros principios e normas que lidam

diretamente com aquilo que podemos chamar de interesse publico.
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