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Resumo

Discussédo acerca da possibilidade de utilizacdo da arbitragem nos conflitos advindos
do cumprimento e interpretacdo dos contratos administrativos. Enfoque em alguns aspectos
do direito administrativo, como os principios aplicaveis a Administracdo Publica e o contrato
administrativo. Enfrentamento de temas pertinentes a problematica acerca da utilizacdo da
arbitragem pela Administracdo Publica. Anélise da jurisprudéncia acerca da aceitagdo ou
recusa do referido instituto em contratos administrativos.

Palavras-chave: Arbitragem. Contratos administrativos. Administracdo Publica.



Abstract

Discussion about the possible use of arbitration in disputes arising from the
interpretation and fulfillment of administrative contracts. Focus on some aspects of
administrative law, the principles applicable to public administration and administrative
contracts. Coping with themes relevant to the issue about the use of arbitration by the Public
Administration. Analysis of the case law on the acceptance or rejection of the aforementioned

institute in contracts.
Key words: Arbitration. Administrative contracts. Public Administration
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INTRODUCAO

Essa monografia tem como objeto a analise juridica da possibilidade da escolha da
arbitragem como meio de solugdo de conflitos advindos dos contratos celebrados com a
Administracdo Publica, em especial os contratos administrativos.

A arbitragem, hoje, tem relevante papel no direito privado. A sua utilizacdo ja é
bastante utilizada por empresas de grande porte, especialmente aquelas com acordos
internacionais, de modo que a Administracdo Publica, ao contratar com o particular, deve se
modernizar e participar desse novo formato de resolucao de conflitos.

No entanto, como ha aparente conflito entre normas de direito pablico aplicaveis a
Administracdo Publica e normas de direito privado aplicaveis na arbitragem, cumpre verificar
em que medida o regime juridico administrativo pode se integrar com a Lei 9.307/1996, a Lei
de Arbitragem.

Esse tema foi escolhido, portanto, tendo em vista a relevancia e atualidade do
problema, considerando-se, inclusive, o aumento do numero de contratos de concessdo
firmados pela Administracdo Publica com entes privados que tratem de direitos disponiveis.

O objetivo principal desse trabalho é demonstrar que a Administracdo Publica, tanto
em seus contratos regidos pelo direito privado como naqueles regidos pelo direito pablico —
0s contratos administrativos —, pode adotar a arbitragem como forma alternativa de solucdo de
conflitos, se beneficiando da: (i) expertise e experiéncia técnica do arbitro; (ii) celeridade
processual; e (iii) confidencialidade do procedimento, na medida exata permitida pela lei. Ha,
ainda, um desgaste menor na relacdo entre a Administracdo Publica e o particular em
procedimentos arbitrais, se comparados a processos judiciais e, em uma analise mais ampla,
toda a sociedade se beneficiaria do desafogamento do Judiciério.

A técnica escolhida para o desenvolvimento da pesquisa foi o da revisdo bibliogréafica,
com andlise de livros de doutrina sobre o tema, revistas especializadas e artigos publicados na
internet. Foi realizado, ainda, estudo de caso, com anélise de alguns casos levados ao Poder
Judiciario.

Para o bom desenvolvimento do trabalho foram apresentadas, no primeiro capitulo,
nogdes sucintas de contrato administrativo, e da sua diferenga com o ato administrativo, bem
como 0s principais principios aplicaveis ao contrato administrativo e a Administracdo

Publica, relevantes ao deslinde do tema central.



No segundo capitulo foram apresentados aspectos relevantes da Lei 9.307/1996, a Lei
de Arbitragem, bem como as vantagens na utilizacdo da arbitragem como meio de resolugédo
alternativo de conflitos em comparacdo com o Poder Judiciario.

O terceiro e ultimo capitulo detém-se na aplicacdo das nocdes desenvolvidas nos
capitulos anteriores para a analise juridica da possibilidade de a Administracdo Publica se
utilizar da arbitragem para solucionar conflitos contratuais. Nessa parte do trabalho sdo
analisados os principais obstaculos apontados pela doutrina como aptos a impedirem a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica, bem como o0s argumentos que 0S
refutam.



1. ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica, em sentido estrito subjetivo, pode ser definida como o
conjunto de orgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da funcao
administrativa do Estado. Em sentido estrito objetivo, deve ser entendida como a atividade

administrativa exercida por aqueles entes.*
1.1. Principios aplicaveis a Administracdo Publica

O Direito Administrativo é regido por determinados principios, alguns préprios de
outros ramos do direito pablico e outros especificos do proprio Direito Administrativo.

Tendo em vista que o Direito Administrativo tem suas origens em legislacdo nao
codificada, os principios apresentam papel relevante nesse ramo do direito, permitindo que se
alcance um equilibrio entre as prerrogativas da Administracdo e os direitos dos
administrados.’

Os dois principios fundamentais e que decorrem do bindmio liberdade do individuo e
autoridade da Administracdo sdo os principios da legalidade e da supremacia do interesse
publico sobre o direito privado, que ndo sdao especificos do Direito Administrativo, mas se
referem ao Direito Publico. No entanto, sdo essenciais, pois deles derivam todos os demais
principios do Direito Administrativo.

A Constituicdo Federal de 1988 faz mencdo expressa a alguns dos principios do
Direito Administrativo, a saber, os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia®. A Lei n. 9.874/99, por sua vez, em seu artigo 2,
faz referéncia aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse

publico e eficiéncia.’

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 56.
2
Id., 2009, p. 62.
® Ibid., 2009, p. 63.
* MEIRELLES, Hely Lopes; AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE
FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010, p. 88.
° MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 95.
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Cumpre ressaltar que outras leis esparsas trazem principios que se referem a matérias
especificas, como a Lei n. 8.666/93, sobre licitacbes e contratos, e a Lei n. 8.987/95, sobre
concessao e permissdo de servico publico.

Para o melhor entendimento do cabimento da clausula arbitral nos contratos
administrativos, analisaremos, em especial, os principios da legalidade, da publicidade, da
indisponibilidade do interesse publico e da inafastabilidade do controle jurisdicional.

1.1.1. Principio da legalidade

Esse principio traduz a idéia de que a Administracdo Publica apenas pode fazer o que
a lei antecipadamente autorize, s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, de
conseguinte, a atividade administrativa € atividade sublegal, consistente na expedicdo de
comandos complementares & lei.° No ambito da relacdo entre particulares, o principio
equivalente seria o da autonomia da vontade, ou seja, o particular pode fazer tudo o que a lei
ndo proibe.’

Sua origem remonta ao nascimento do Estado de Direito, uma vez que o qualifica e lhe
d4 identidade propria,® constituindo, portanto, uma das principais garantias de respeito aos
direitos individuais. O principio da legalidade é o antidoto natural do poder monocratico, pois
tem como raiz a idéia de soberania popular, da plenitude da cidadania, uma vez que todo
poder emana do povo.®

A lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece os limites da atuacdo estatal que
tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade.'’ E a
completa submissdo da Administracdo Publica as leis.

A Constituicdo Federal trouxe referido principio em seu artigo 37, bem como no artigo
5, inciso II, que estabelece que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Prevé o principio da legalidade, ainda, em seu artigo 84, 1V.

Em funcdo disso, a Administracdo Publica ndo pode conceder direitos, criar
obrigagdes ou impor vedacdes aos administrados por simples ato administrativo, para tanto, é

necessaria a disposicao expressa em lei.'!

®1d., 2010, p. 100.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 64.
® MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 99-100.
°Id., 2010, p. 101.
D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 63.
d., 2009, p. 64.
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A propria Constituicdo Federal prevé, ainda, remedios especificos contra atos ilegais
da Administracdo Publica, como a acdo popular, o habeas corpus, 0 habeas data, 0 mandado
de seguranca e o mandado de injuncdo, sem mencionar o controle que deve ser feito pelo
Legislativo, diretamente ou com ajuda do Tribunal de Contas, e no controle pela prépria

Administracdo Publica.'?
1.1.2. Principio da publicidade

O principio da publicidade se consagra no dever administrativo de manter
transparéncia em seu comportamento. Se o poder emana do povo, este ndo pode ser privado
dos assuntos a que todos interessam, e muito menos em relacdo aos sujeitos individualmente
afetados por alguma medida,*® deve haver ampla divulgacdo dos atos praticados pela
Administragdo Publica."

H& previsdo constitucional do principio da publicidade no artigo 37 da Constituicao
Federal.

No dmbito administrativo, o sigilo s6 se admite quando imprescindivel a seguranca da
Sociedade e do Estado, conforme preceitua o artigo 5, inciso XXXIII, da Constitui¢éo
Federal,™ ou, ainda, para a defesa da intimidade ou pelo interesse social, segundo o inciso LX
do supracitado artigo.

Importante assinalar que o art. 5, XXXIII assegura o direito a informacdo para
assuntos particulares ou de interesse coletivo geral, de modo que possa haver uma maior

fiscalizac&o dos atos administrativos por parte da coletividade.™
1.1.3. Principio da indisponibilidade do interesse publico
O principio da indisponibilidade do interesse publico significa que os interesses

classificados como préprios da coletividade ndo se encontram a livre disposi¢ao de quem quer

que seja, em especial do administrador, devendo ser encarados como um dever e ndo como

2 |bid., 2009, p. 64.
¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 114.
“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 71.
> MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 115.
'® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 73.
11



uma mera faculdade. A Administracdo Publica ndo tem disponibilidade sobre eles devendo,
t40 somente, realizar os atos necessarios para o cumprimento da finalidade.*’
A previsao trazida no artigo 2 da Lei n. 9.784/99 deixa claro que o interesse pablico é

irrenunciavel pela autoridade administrativa, sendo vejamos:

Art. 20 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de:

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rendncia total ou
parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei;

Verifica-se, portanto, que na Administracdo os bens e os interesses ndo se acham
entregues a vontade do administrador,'® tendo, portanto, uma presuncéo de indisponibilidade,
ainda que se refiram a direitos de natureza contratual. Apenas uma autorizacdo concedida por
lei, poderia torna-los disponiveis.

No entanto, o Direito Administrativo tem ganhado novos contornos, em especial a
partir da década de 70'°, com a superacdo da idéia de que o interesse publico sempre se
sobrepora ao interesse privado. Deve ser feita, na realidade, a ponderagdo entre um e outro de
acordo com o caso concreto, para que se decida a melhor forma de resolugéo do conflito.?

O aplicador do direito deve considerar todas as peculiaridades do caso em questdo
para, s6 entdo, decidir pela prevaléncia do interesse publico ou privado, respeitando o
principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

Vem ganhando espaco, nessa nova teoria do Direito Administrativo, elementos como
0 acordo, a cooperacgao, 0 CONsenso e a parceria entre entes particulares e publicos, mitigando-

se a idéia de primazia da Administracdo Publica, e consequentemente do interesse pGblico.*

' MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 74.
¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 74.
' OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. Contratos Administrativos. Disponivel em:
http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-content/uploads/2012/05/Tema-9-Contratos-
administrativos_VF.pdf. Acesso em: agosto 2013.
0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 762952/PI, da
Segunda Turma, Relator Ministro Humberto Martins, 11 de junho de 2010.
2L "OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. Contratos Administrativos. Disponivel em:
http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-content/uploads/2012/05/Tema-9-Contratos-
administrativos_VF.pdf. Acesso em: agosto 2013.
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Segundo Marcal Justen Filho apud Gustavo Henrique Justino Oliveira:

[...] ha uma tendéncia a contratualizacdo da atividade administrativa
como reflexo da ampliacdo dos limites do conceito de Estado
Democratico de Direito. Os poderes publicos deixam de ser
exercitados autoritariamente, e a democracia se manifesta como
concordancia das decisdes publicas com os interesses concretos da
comunidade. 1Isso se passa no proprio ambito dos atos publicos
unilaterais. Dai a crescente importancia do instrumento contratual, que
tende a substituir amplamente as figuras unilaterais.

Nesse diapasdo, a indisponibilidade absoluta se aplica apenas aos interesses publicos
que aludem a toda a coletividade, a interesses sociais, como a defesa dos direitos
fundamentais.?? Nesse caso o regime juridico puablico é indispenséavel. Esse interesse publico
deve ser classificado de interesse publico primario.

Ha outras situacdes, entretanto, em que o interesse publico, secundario, se traduz na
vontade da Administracdo Publica exercida em determinada época por agentes publicos que
integram o aparelho estatal. Como tém expressdo patrimonial e, como podem ser
quantificados monetariamente, tornam-se disponiveis, independente do regime.? Assim, resta

claro que indisponivel € o interesse publico, e ndo o interesse da administracao.
1.1.4. Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

O principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional assegura a todos, sem
qualquer excecdo, a possibilidade de acesso ao Judiciario. Isso significa que quando uma
pessoa (seja ela fisica ou juridica) buscar a tutela da Administracdo Publica e ndo obtiver,
espontaneamente, a satisfacdo de um interesse, podera buscar o Poder Judiciario e deduzir sua
pretensdo.”*

Essa idéia, entretanto, deve ser entendida de forma mais ampla, uma vez que 0 acesso

aos tribunais nao se esgota com o poder de movimentar a jurisdicdo, mas com a participagdo

2 SILVA, Shyrley Souza. O interesse Publico na jurisprudéncia do STJ: uma abordagem sobre a
fixagdo de conteddos normativos pelo raciocinio judiciario. Disponivel em:
http://www.uff.br/ppgsd/dissertacoes/shirley _souza2009.pdf. Acesso em: agosto 2013.

2 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida. O principio da supremacia do interesse publico: Uma visdo
critica da sua devida conformacdo e aplicacdo. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link= revista _artigos_leitura&artigo_id=9092. Acesso em: agosto
2013.

** ROCHA, Andrea Presas. Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (direito de
acdo). Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/14788/principio-da-inafastabilidade-do-controle-
jurisdicional-direito-de-acao/2. Acesso em: agosto 2013.
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plena das partes no referido procedimento judicial, garantindo as partes uma solugéo justa a
controvérsia apresentada.?

Ada Pellegrini Grinover ensina que:®

Corolario do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional sdo
todas as garantias do devido processo legal, que a Constituigdo
brasileira detalha a partir do inc. LIV do art. 5°, realcando-se, dentre
elas, o contraditorio e a ampla defesa (inc. LV do mesmo artigo).

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional é entendido pela doutrina
como a garantia das garantias, pois € a garantia de acesso ao Judiciario, ou seja, é o referido

principio que confere o direito de obter do Estado a tutela jurisdicional adequada.?’
1.2. Ato administrativo

Ato da Administracdo, em sentido amplo, é todo ato praticado pela Administracédo
Publica no exercicio da funcdo administrativa. Essa expressao, no entanto, € mais ampla que o
“ato administrativo”, que abrange apenas determinada categoria de atos praticados no
exercicio da funcdo administrativa e ndo necessariamente pela Administragdo Publica.?® %

José Cretella JUnior, acerca do conceito de ato administrativo, entende que:*°

Ato administrativo é a manifestacdo da vontade do Estado, por seus
representantes, no exercicio regular de suas funcdes, ou por qualquer
pessoa que detenha, nas maos, fracdo de poder reconhecido pelo

** GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de
autotutela. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 10, julho/dezembro, 2007, p. 14.
%% |d., 2007, p. 14.
?’ ROCHA, Andrea Presas. Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (direito de
acdo). Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/14788/principio-da-inafastabilidade-do-controle-
'£lé|risdicional—direito—de-acao/z. Acesso em: agosto 2013.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S8o Paulo: Atlas, 2009, p. 190.

*® GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, 3. Tomo: El Acto administrativo. 6. ed.
Belo Horizonte: Del Rey e Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, p. 1-29. “Finalmente, no debe
olvidarse que la tendencia actual em el mundo se inclina en forma creciente por el otorgamiento de
facultades o prerrogativas de poder publico a 6rganos o entidades no estrictamente administrativas
(el fenémeno de las personas juridicas publicas no estatales), lo que hace suponer que de afirmarse
esa tendencia también puede incrementar correlativamente el nimero y la variedade de actos
administrativos que pueden presentarse. Como se advierte, em modo alguno puede sentarse em
forma absolutamente categorica el principio de que e lacto administrativo debe provernir de 6rganos
estatales.”
% CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1983, p. 244.
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Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer, modificar,
resguardar ou extinguir situagdes juridicas subjetivas.

Importante para o presente trabalho diferenciar o regime juridico de cada tipo de ato.
Enquanto os atos administrativos séo regidos pelo Direito Pablico, uma vez que inerentes a
funcdo administrativa (interesse publico primario), os atos da Administracdo séo regidos pelo
Direito Privado (interesse publico secundario).®

Deve ser esclarecida, ainda, a diferenca entre servico publico e atividade econdmica.
Tratando-se da atuacdo empresarial do Estado, podemos verificar tanto a prestacdo de
servigos publicos, de interesse social, regidos pelo regime juridico de direito publico, quanto a
exploracdo de atividade econdmica sujeita a livre iniciativa e em regime de competi¢do com o
setor privado, em clara subsunc&o ao regime juridico de direito privado.*

Os contratos relativos a exploracdo da atividade econdmica envolvem, portanto,

direitos transacionaveis.
1.3. Contratos celebrados pela Administracéo publica

Tradicionalmente, entende-se por contrato a relacdo juridica formada por um acordo
de vontades, em que as partes reciprocamente acordem em cumprir obrigacdes e nenhum dos
contratantes possa rescindir ou alterar unilateralmente o contrato. Por isso dizer que o contrato
é uma forma de composicao pacifica de interesses e que faz lei entre as partes.®

Com ensinamento preciso, Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que:**

Pode-se conceituar contrato administrativo da seguinte forma: é um
tipo de avenca travada entre a Administracdo e terceiros na qual, por
forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a
permanéncia do vinculo e as condicdes preestabelecidas assujeitam-se
a cambiaveis imposicdes de interesse publico, ressalvados os
interesses patrimoniais do contratante privado.

31 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 385.
% PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcdo econdmica e dilemas societarios. S&o
Paulo: Atlas, 2010, p. 206-209.
% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 615.
*1d., 2010, p. 620-621.
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Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro existem grandes controvérsias acerca dos
contratos administrativos entre os doutrinadores brasileiros, de modo que trés correntes
distintas podem ser identificadas.*®

A primeira corrente, defendida por autores como Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello®*, nega a existéncia do contrato administrativo sob o argumento de que o contrato
administrativo ndo observa: (i) o principio da igualdade entre as parte, pois a Administracéo
ndo ocupa posicdo de supremacia em relacdo ao particular; (ii) o da autonomia da vontade,
porque a Administracdo apenas faz o que a lei manda e o particular deve se submeter as
clausulas regulamentares ou de servigo; e, por fim, (iii) o da forca obrigatoria das
convengOes, caracteristicas inerentes aos contratos, uma vez que a Administracdo seria
permitido alterar unilateralmente o contrato.*’

Para essa corrente, as clausulas regulamentares decorrem de ato unilateral da
Administracdo, vinculado as leis, sendo as clausulas econdmicas estabelecidas por contrato de
direito comum. Teriamos, nesse caso, um ato principal, que seria a concessao do servico
publico, por exemplo, e, atrelado a ele, teriamos um ato juridico complementar, que regularia
a parte econdmico-financeira da relacéo principal.®®

Referida teoria é refutada por Di Pietro. Nos contratos administrativos ndo ha ato
unilateral, muito embora as clausulas regulamentares ou de servico sejam fixadas
unilateralmente, o contrato apenas se aperfeicoa se a outra parte consentir. Apenas serdo
criados direitos e deveres ao particular se este manifestar a sua concordancia. Assim, seria
impossivel retirar a natureza contratual do instrumento de acordo entre a Administracdo e o
particular.

A segunda corrente se posiciona em 0posi¢do a primeira corrente, entendendo que
todo contrato celebrado pela Administragdo € contrato administrativo. Afirmam que ndo
existiriam contratos privados em que a Administragdo fosse parte, tendo em vista que sempre
havera interferéncia do regime juridico administrativo nesses contratos. Com relacdo a

competéncia, forma, procedimento e finalidade dos contratos, haveria sempre a interferéncia

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 251.
% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira. Principios Gerais de Direito Administrativo. 3. ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 689. “Se o contrato se reduz a acordo de vontades sobre a
equagdo econdmico-financeira para a execucdo de obra ou servico ou utilizagdo de bem publico,
segundo as determinag8es da Administracao Publica, tendo em vista o interesse publico, se ndo pode
dizer que o ato juridico tipico, que qualifica essa execucao de obra publica, a prestacdo de servico
publico ou a utilizacdo de bem publico seja de natureza contratual. E este é o ato juridico por
exceléncia.”
%" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 252.
*1d., 2009, p. 252.
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do direito publico, nunca do direito privado. Referida corrente é defendida por autores como
José Roberto Dromi® e Eros Roberto Grau®.

Essa corrente, segundo Di Pietro, também ndo merece prosperar, em razdo da
impossibilidade de se considerar o contrato administrativo como norma juridica. As condi¢des
gerais do contrato somente obrigam aquele que celebra o contrato com a Administragdo,
gerando direitos e deveres as partes e, em regra, sdo irrevogaveis, ressalvados os poderes de
alteracdo e rescisdo unilateral por motivo de interesse publico e desde que mantido o
equilibrio econdémico-financeiro do contrato.*

A terceira posigédo, adotada pela maioria dos doutrinadores brasileiros, inclusive por
Di Pietro, diferencia (e aceita) os contratos administrativos dos contratos privados celebrados
pela Administracéo.

Segundo José Cretella Junior**:

[...] nem todo contrato “da” Administracdo é contrato administrativo,
pois este é espécie daquele. [...] Clausulas que escapam ao direito
comum (clausulas exorbitantes tipicas) inserem-se nos contratos
administrativos, dando-lhes fisionomia peculiar, diversa da que
revelam os contratos de direito privado. Nos contratos administrativos,
o Estado fica em posicdo privilegiada, visto que se acham em jogo
fins de interesse publico. Enfim, duas pessoas publicas podem
celebrar entre si contratos de direito privado.

Referida corrente, a que nos filiamos, define, ainda, contrato administrativo como
espécie do género contrato, tendo como caracteristicas essenciais um acordo voluntéario de
vontade, formando uma vontade contratual unitéaria, os interesses e finalidades das partes
devem ser uns causas dos outros e, por fim, a criacdo de direitos e obrigacdes reciprocas para

os contratantes.®

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 252.
“° GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da
Magistratura, v.3, n. 2, p. 52, julho/dezembro, 2002. “Esse debate perde, contudo, relevancia entre
nés, visto que nao existem, em face do Direito positivo brasileiro, contratos privados da Administragédo
(= contratos estatais de Direito privado, por oposi¢cao aos contratos administrativos). Pois, € certo, a
propria Constituicdo atribuiu a todos os contratos celebrados pela Administragcdo a denominacéo de
contratos administrativos.”
“1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 252-
254,
2 CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1983, p. 384-385.
“3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S8o Paulo: Atlas, 2009, p. 252-
255.
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1.4. Tracgos distintivos entre o contrato administrativo e o contrato de direito privado

Di Pietro leciona existirem algumas semelhancas e diferengas entre os contratos
administrativos e os contratos de direito privado pactuados com a Administracdo Piblica.*

Podemos verificar que, com relacdo as sujei¢fes impostas a Administracdo, os dois
tipos de contrato obedecem as exigéncias de forma, de procedimento, de competéncia e de
finalidade.*

Com relacéo ao aspecto formal, exige-se, para todos os contratos da Administragéo,
pelo menos a forma escrita, com excecdo de alguns contratos de pequeno valor e pagamento
imediato, em que se admite a forma verbal. Acerca das finalidades e procedimentos para a
celebracdo do contrato, todos estdo sujeitos a observancia de requisitos legais para a sua
validade, como, por exemplo, licitagdo prévia. Frisa-se que a finalidade h& de ser sempre
pUblica, sob pena de desvio de poder.*®

No que concerne a competéncia, em direito administrativo toda a competéncia resulta
de lei, ndo havendo distingdo entre os contratos.*’

Por outro lado, ha grandes diferencas entre os contratos quando se trata das
prerrogativas da Administragdo Plblica, previstas pelas clausulas exorbitantes.”® Referidas
clausulas sdo conceituadas por Di Pietro como sendo “aquelas que ndo sdo comuns ou que
seriam ilicitas nos contratos entre particulares, por encerrarem prerrogativas ou privilégios de
uma das partes em relagio a outra.”*

Nos contratos administrativos celebrados pela Administracdo Publica sempre havera
implicitamente, mesmo que ndo previstas expressamente, a presenca das clausulas
exorbitantes. Elas sdo indispensaveis para assegurar a superioridade da Administracao Publica
frente ao contratante e a consequente relacdo de verticalidade entre as partes, necessaria ao
alcance pleno do interesse plblico buscado com a celebragdo do contrato.”® Os poderes da
Administracdo advém diretamente das disposic¢Ges legais €, por isso, ndo poderdo ser negados,

ainda que ndo haja previsao expressa no contrato.>*

“1d., p. 256.
“* bid., 2009, p. 256.
“® Ibid., 2009, p. 256.
" |bid., 2009, p. 256.
8 Ibid., 2009, p. 256.
9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 257.
%1d., 2009, p. 257.
! MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 618.
18



Consequentemente, a possibilidade da Administragdo em desestabilizar o contrato
administrativo pode ser expressa, decorrente de clausulas exorbitantes previstas
contratualmente ou em lei, ou implicitas, decorrentes de principios do ordenamento juridico.

Nos contratos privados celebrados pela Administracdo Publica, todavia, as clausulas
exorbitantes ndo resultam implicitamente do contrato, podendo, entretanto, ser aplicadas
quando expressamente previstas no instrumento contratual. Isso se d& pela desnecessidade de
supremacia da Administracdo nesse tipo contratual, uma vez que a Administragdo pode
nivelar-se ao particular. Aqui ndo ha necessariamente uma horizontalidade das relagcfes entre
0s contratantes, uma vez que é possivel a existéncia de clausula exorbitante expressas no
contrato ou, ainda, pela submissdo do Poder Publico a restri¢des inexistentes no direito
comum. >3

Outra diferenca entre o contrato administrativo e o contrato de direito privado da
Administracdo diz respeito ao objeto. O contrato administrativo visa a prestacdo de um
servico publico em seu sentido amplo, que abarque toda atividade que o Estado assume, uma
vez que a sua realizacdo era necessaria a coletividade e por parecer que a iniciativa privada
seria insuficiente para realiza-la adequadamente.>

Sempre que 0 objeto do contrato for a utilizacdo de bem publico de uso comum ou de
uso especial, também serd administrativo o contrato firmado pela Administracdo, uma vez que
tais bens sdo inalienéveis e, portanto, devem ser regidos pelo Direito Pablico.>

A diferenca essencial do contrato administrativo para o contrato privado da
Administracdo seria, entdo, a utilidade publica que resulta diretamente do contrato. Sendo o
interesse da Administracdo, nos contratos administrativos, estritamente publico (e,
consequentemente social) e o interesse do particular individual, a Administracdo deve utilizar
toda a sua supremacia para assegurar a observancia do pactuado, o que somente é possivel sob
o regime juridico administrativo.®

Em posicéo diferenciada, Hely Lopes Meirelles leciona que:

N&o e, portanto, o objeto, nem a finalidade pablica, nem o interesse
publico, que caracterizam o contrato administrativo, pois o objeto é
normalmente idéntico ao do Direito Privado (obra, servi¢co, compra,
alienacdo, locacdo) e a finalidade e o interesse publico estdo sempre

°21d., 2010, p. 618-619.
*3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 257.
> 1d., 2009, p. 258.
°* D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 258.
*%1d., 2009, p. 258.
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presentes em quaisquer contratos da Administracdo, sejam publicos ou
privados, como pressupostos necessarios de toda atuagdo
administrativa. E a participacdo da Administracdo, derrogando normas
de Direito Privado e agindo publicae utilitatis causa, sob a égide do
Direito Publico, que tipifica o contrato administrativo.

Podemos diferenciar, ainda, o regime juridico a ser aplicado a cada um dos contratos.
Esse regime se alterard dependendo da situacdo em que a Administracdo se encontre, levando
em consideragdo 0s aspectos acima mencionados, 0 que permite a diferenciacdo de trés
categorias distintas de contratos e regimes juridicos.>’

Primeiramente se identificam os contratos tipicamente administrativos, se paralelo no
direito privado e inteiramente regidos pelo direito publico, cujo objeto consiste em prestacGes
realizadas entre particulares e o Estado, sujeitos a um regime de direito pablico préprio
definido, sobretudo, na Lei n® 8.666/93. Em segundo lugar, existem o0s contratos
administrativos que tém paralelo no direito privado, mas sdo também regidos pelo direito
publico, como o mandato, o empréstimo, o depdsito e a empreitada. Por fim, ha aqueles
subordinados preponderantemente ao direito privado, parcialmente derrogados por normas
publicistas, em que a participacdo de ente administrativo ndo implica mudanca significativa
do regime juridico. S&o os contratos de direito privado.®®

Enquanto o contrato administrativo seguira um regime juridico inteiramente ptblico,>®
0 contrato privado pactuado pela Administragdo Publica se sujeitara ao regime juridico de
direito privado, se submetendo ao regime administrativo apenas acessoriamente.®

Os contratos privados da Administracdo Publica regem-se pelo Cddigo Civil e os
contratos administrativos, ao contrario, pelas caracteristicas especialissimas de que se
revestem, estdo sujeitos a regime autdbnomo, tipico, que ultrapassa ou exorbita as normas do
direito comum, o que é evidente, porque as pessoas publicas, quando contratam, ndo se
encontram na mesma situacdo que o0s simples particulares. Outro o objeto, outras as
condigdes, outro o regime juridico.®

Com a evolucdo do Direito Administrativo, cresceu a utilizagdo dos contratos
administrativos. Hoje, tendo em vista a necessidade do Estado em angariar investimentos em

areas como energia e infraestrutura, geralmente obtidos com contratos de concessao — regidos

> |d., 2009, p. 256.
° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 256.
59

Id., 2009, p. 256.
% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 4. Ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2009, p.
485.
®8 CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1983, p. 384.
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pelo direito publico, nada mais natural que a quebra de antigos paradigmas e a aceitagdo do
que ja é tido como comum nos contratos entre particulares: a utilizagdo da arbitragem como

forma de resolucéo de conflitos nos contratos administrativos, o que serd abordado adiante.
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2. ARBITRAGEM

A arbitragem € um meio alternativo de solucéo (ndo judicial) de controvérsias em que
as partes, por meio de um acordo previo, decidem levar o conflito para um terceiro imparcial
julgar, sem intervencédo estatal. A decisao proferida, caso ndo haja qualquer nulidade, tem a

mesma eficacia de uma decis&o judicial.

2.1. A Lei 9.307/1996

A Lei 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996, ao regular o instituto da arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro, determinou certas particularidades que devem ser observadas
pelas partes que optem pela utilizacdo da arbitragem.®

As partes deve ser garantido o respeito aos principios do contraditorio e ampla defesa,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento,® somente
os direitos patrimoniais disponiveis podem ser objetos da arbitragem, as partes devem possuir
capacidade contratual para promover a escolha da arbitragem como meio habil para dirimir o

conflito,®*

a clausula arbitral é autbnoma em relagdo ao contrato principal® e, por fim,
aplicam-se aos &rbitros as mesmas causas de impedimento e suspeicdo aplicaveis aos juizes®®.

Ademais, outras caracteristicas relevantes da Lei de Arbitragem devem ser apontadas,
como a arbitrabilidade objetiva e subjetiva, a clausula compromisséria e a clausula de
compromisso arbitral e, por fim, a possibilidade de coexisténcia da clausula de elei¢do de foro

com a clausula compromissoria.

®2 TOMAZINI, André de Camargo Salles. A arbitragem como meio de resolucéo de conflitos nos
contratos administrativos previstos na lei da Agéncia Nacional do Petr6leo. Monografia
aspresentada perante a Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC. Julho 2009, p. 21-22.
%% Lei 9.307/1996. Art. 20: A parte que pretender arglir questdes relativas & competéncia, suspeicao
ou impedimento do &rbitro ou dos &rbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da convengéo
de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apos a instituicdo
da arbitragem. [...] Paragrafo 2: Nao sendo acolhida a argliicdo, terA normal prosseguimento a
arbitragem, sem prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo érgdo do Poder Judiciario
competente, quando da eventual propositura da demanda de que trata o art. 33 desta Lei.
® Lei 9.307/1996. Art. 1. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
® Lei 9.307/1996. Art. 8: A clausula compromisséria € autbnoma em relacdo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria.
% |ei 9.307/1996. Art. 14: Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com
as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relacdes que caracterizam 0s casos
de impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, 0s mesmos deveres e
responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.
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No Direito Arbitral, conforme Selma Lemes®’, o conceito de arbitrabilidade subdivide-
se em arbitrabilidade subjetiva e objetiva. A primeira refere-se aos aspectos da capacidade
para poder ser parte em procedimento arbitral. Conforme o artigo 1, da Lei de Arbitragem, “as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. Dessa forma, deve ser analisada a capacidade civil® e
juridica do contratante que deseja se submeter a arbitragem, bem como se a vontade no
momento da anuéncia com a arbitragem nao estava, de alguma forma, viciada.

Com relacdo aos meios de escolha da arbitragem como a forma de resolucdo dos
conflitos, ela pode ser realizada atraves da clausula compromissoria (arbitral) ou do
compromisso arbitral.

A clausula compromissdria antecede a existéncia do conflito. E uma clausula
contratual em que as partes, de comum acordo, determinam que se submeterdo a arbitragem
caso haja algum desentendimento no curso do contrato. Referida clausula é autbnoma do
contrato, ou seja, caso o0 contrato seja declarado nulo, a clausula arbitral produzira seus efeitos
de atribuicdo de poderes para julgar ao arbitro, uma vez que é independente, por expressa
previsdo legal.

O compromisso arbitral, de outro modo, necessita que ja exista um conflito entre as
partes e é instrumento de atribuicdo de poderes aos arbitros para decidir referido conflito.

No tocante a arbitrabilidade objetiva refere-se ao objeto da matéria a ser submetida a
arbitragem, ou seja, somente as questdes referentes a direitos patrimoniais disponiveis, de
acordo com o mesmo dispositivo legal acima citado.®®

Por fim, deve ser esclarecido que a clausula de eleicdo de foro pode coexistir
pacificamente com a clausula compromisséria. A Ministra Nancy Andrighi, em voto proferido
no julgamento do Recurso Especial n. 904.813-PR, elimina qualquer elemento de ddvida que

possa pairar sobre a questdo, in verbis:

Ademais, a referida clausula de foro ndo é incompativel com o juizo
arbitral. Dentre as vérias razdes apontadas pela doutrina, pode-se

" LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na concessdo de servicos pUblicos — arbitrabilidade
objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Disponivel em:
http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_juril5.pdf. Acesso em: junho 2013.
®8 Maiores de 18 anos ou emancipados, conforme art. 5 do Cédigo Civil.
® LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na concessao de servigos publicos — arbitrabilidade
objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Disponivel em:
http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_juril5.pdf. Acesso em: junho 2013.
° Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp 904813/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 20/10/2011, DJe 28/02/2012.
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mencionar: a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario para a
concessdo de medidas de urgéncia; para a execucdo da sentenca
arbitral; para a propria instituicdo da arbitragem quando uma das
partes ndo a aceita de forma amigavel. [...] Assim, ambas as clausulas
podem conviver harmonicamente, de modo que as areas de
abrangéncia de uma de outra sdo distintas, inexistindo qualquer
conflito.

A legislacdo brasileira regula maestralmente o instituto da arbitragem e a sua
utilizacdo apenas cresce no Brasil, em especial pela diminui¢cdo das duvidas que ainda
pairavam sobre a interpretacdo do judiciario a respeito de alguns artigos da lei, como sera

visto mais a frente.”
2.2. Vantagens da utilizacdo da arbitragem como forma de resolugdo de conflito

Os contratos, em sua grande maioria, sdo incompletos, ou seja, incapazes de traduzir
todas as necessidades e tensdes que convergem para a seara contratual, pois devem resolver
conflitos distributivos entre as partes e absorver choques externos, e, portanto, a arbitragem
seria uma excelente opcdo para a resolucdo dos conflitos que possam surgir dessa relacdo
juridica.”

De acordo com Marcos Nobrega, isso se justifica pela maior expertise do arbitro em
lidar com questBes complexas, tipica de contratos empresariais, em comparacdo com o
judiciario, além de maior celeridade para resolucdo do conflito.”

Além da capacidade técnica do arbitro, e do menor tempo gasto para julgamento do
conflito, podemos listar, ainda, a confidencialidade como caracteristica da arbitragem que &,
quase sempre, decisiva na hora da escolha do instituto da arbitragem em detrimento do

Judiciario.

"M WALD FILHO, Arnoldo. Novos rumos para a arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediag&o, S&o
Paulo, a. 5, n. 16, p. 48-53, jan./mar. 2008.
2 NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura: contratos administrativos, concessfes
de servigos publicos e PPPs. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (Redae),
Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 18, maio/jun./jul. 2009. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-18-MAIO-2009-MARCOS-NOBREGA.pdf. Acesso em:
jglho 2013.
Id., 2009.
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2.2.1. Expertise e experiéncia do arbitro

A arbitragem funciona perfeitamente bem em contratos incompletos uma vez que o
arbitro estd em melhores condi¢Ges de completar o contrato, tendo em vista que é especialista
na area em discussdo, de modo mais eficiente, pois gera uma melhor qualidade da anélise pelo
seu conhecimento na area a um custo econdémico, em sentido amplo, menor.”

A possibilidade de escolha do arbitro pelas partes torna possivel que a decisdo sempre
advenha de pessoa extremamente qualificada para julgar as peculiaridades do caso em
concreto.”

O éarbitro estaria, ainda, em melhores condi¢cGes de flexibilizar e modernizar a
interpretacdo dos contratos administrativos, tendo em vista que a sua (quase) certa experiéncia
na advocacia empresarial Ihe traz uma visdo mais concreta de negociacdes pré-contratuais,
das barganhas feitas entre as partes e, claro, das necessidades das partes. Referida experiéncia
nem sempre é alcancada pelos magistrados brasileiros.”

Recente estudo realizado pela PricewaterhouseCoopers com diversas empresas que
optaram pela arbitragem para a resolucdo de conflitos contratuais verificou que que o aspecto
mais importante para a escolha de um arbitro é o seu conhecimento comercial do setor
industrial relevante (onde ocorre o conflito), o conhecimento da legislacdo aplicavel ao
contrato e, por fim, a experiéncia com o processo arbitral.’’

O érbitro, por fim, diferente de um juiz togado, apenas atua em um reduzido nimero
de casos de cada vez, quicad apenas um, para que possa dar maior atencdo ao conflito. Isso,

certamente, produz decisdes mais justas e precisas ao caso que se analisa.”

" Ibid. 2009.
& GONCALVES, Eduardo Damido. LEAO, Fernanda de Gouvéa. Vantagens e desvantagens da
arbitragem. Disponivel em: http://gearbpucminas.blogspot.com.br/2010/11/artigo-vantagens-e-
desvantagens-da.html. Acesso em: agosto 2013.
® NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura: contratos administrativos, concessdes
de servigcos publicos e PPPs. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (Redae),
Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n. 18, maio/jun./jul. 2009. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-18-MAIO-2009-MARCOS-NOBREGA.pdf. Acesso em:
julho 2013.
177 PricewaterhouseCoopers (Inglaterra). Corporate choices in International Arbitration: Industry
perspective. Londres, 2013, p. 22. Disponivel em: http://www.pwc.com/gx/en/arbitration-dispute-
resolution/assets/pwc-international-arbitration-study.pdf. Acesso em: julho 2013.
8 GONCALVES, Eduardo Damido. LEAO, Fernanda de Gouvéa. Vantagens e desvantagens da
arbitragem. Disponivel em: http://gearbpucminas.blogspot.com.br/2010/11/artigo-vantagens-e-
desvantagens-da.html. Acesso em: agosto 2013.
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2.2.2. Celeridade

O processo arbitral, via de regra, € mais célere que o processo judicial. 1sso se da por
dois motivos.

Em primeiro lugar tem-se a auséncia de recursos contra a sentenga arbitral reduz, em
muito, o tempo de tramitacdo do processo, uma vez que a analise do conflito e a proposta de
solucdo deve ser apresentada uma Unica vez pelos arbitros escolhidos pelas partes. ™

Em segundo lugar, as partes determinam os procedimentos a serem seguidos, seus
ritos, tempo de duracédo dos atos, etc. Caso ndo haja disposicao expressa acerca da duracdo da
arbitragem, seja no contrato ou no regulamento da corte de arbitragem escolhida, a Lei de
Arbitragem determina que a sentenca deve ser proferida em seis meses, contados da data de
instituicao da arbitragem.®

Uma pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ) demonstrou o estado
em que se encontrava a morosidade dos tribunais de primeira instancia brasileiros no ano de
2008, relatando gque quase 800 mil acGes ficaram totalmente paralisadas em varas judiciais por
mais de 100 dias, isso sem levar em consideracdo os recursos judiciais. Ao final, constatou-se
um total de 783 mil feitos paralisados naquele periodo.*

Ora, se 0 prazo maximo previsto em lei para que seja proferida uma sentenca arbitral é
de 6 meses, ainda que esse prazo seja dilatado pelas partes em conjunto com o &rbitro®
haveria um ganho substancial de tempo no encerramento do conflito em compara¢do com

uma demanda ajuizada no Poder Judiciério.
2.2.3. Confidencialidade

Em primeiro lugar, a confidencialidade deve ser analisada a luz da Lei de Arbitragem,

vejamos:®

°1d., 2010.
% e 9.307/1996. Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada
tendo sido convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da sentenga é de seis meses, contado da
instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.
8 FERMINO, Johannes. A morosidade no Judiciario em confronto com a funcdo social do
processo. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/19936/a-morosidade-no-judiciario-em-confronto-
com-a-funcao-social-do-processo. Acesso em: agosto 2013.
8 Lei 9.307/1996. Art. 23. Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo
rorrogar o prazo estipulado.
® Lei 9.307/1996.
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Art. 13. Pode ser éarbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a
confianga das partes.

[ ]
8 6° No desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricéo.

Sob a dtica legal, a confidencialidade ndo pode ser afirmada como inerente a
arbitragem, uma vez que apenas indica aos arbitros o dever de sigilo, ao determinar que ajam
com discrigéo.

Ocorre que diversos regulamentos de camaras arbitrais preveem a confidencialidade
em seus regulamentos e, ao escolher determinada camara e concordar com o seu regulamento,
a parte, implicitamente, escolhe que a arbitragem seja conduzida segundo as regras de
confidencialidade.®*

Certo € que a confidencialidade, ainda que ndo expressa no contrato, no regulamento
da camara arbitral ou na legislacéo, é, quase sempre, utilizada pelas partes em procedimentos
arbitrais.*® E que ao escolher pela arbitragem em detrimento do Judiciério, as partes esperam,
legitimamente, que todos os envolvidos resguardem o sigilo do procedimento, da sentenca
arbitral e de toda e qualquer informacdo que seja divulgada no curso da arbitragem, sob pena
de descumprimento do principio da boa-fé objetiva.®

Considerando-se que o processo judicial e os julgamentos sdo publicos, via de regra, a

confidencialidade da arbitragem evita a exposi¢éo indesejada da parte.
2.2.4. Desafogamento do Judiciario

A crise no Judiciario, além de trazer sérios problemas sociais, afeta o trabalho nas
mé&os dos juizes, vez que estdo sempre sobrecarregados, aspectos estes que refletem a queda
na qualidade dos servicos prestados.®” A utilizacdo da arbitragem para questdes que tenham

por base direitos disponiveis desafogard o Judiciario e permitird aos juizes uma maior

# PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: WALD, Arnoldo (coord). Revista
de Arbitragem e Media¢do. Séo Paulo, n. 6, p. 25-36, julho-setembro 2005.
% BAPTISTA, Luiz Olavo. Confidencialidade na arbitragem. In: V Congresso do Centro de
Arbitragem Comercial. S&o Paulo: Almedina, 2012, p. 197-208.
% PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: WALD, Arnoldo (coord). Revista
de Arbitragem e Mediacdo. S&o Paulo, n. 6, p. 25-36, julho-setembro 2005.
8 CASTELLARI, Fernanda Lauren Bonilha. As vantagens da utilizacdo da arbitragem para
desafogamento do Judiciario trabalhista. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/7468/as-
vantagens-da-utilizacao-da-arbitragem-para-desafogamento-do-judiciario-trabalhista. ~Acesso em:
junho 2013.
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dedicacdo as questbes juridicas a eles submetidas e o cumprimento de prazos considerados
razoaveis para quem busca a tutela judicial.®

Em diversos paises a arbitragem ja € vista como uma forma alternativa para a solugéo
de conflitos, como na Australia, Canada, Estados Unidos e até mesmo no Brasil, onde ainda
ndo é muito utilizada.

Na Australia houve uma percepcdo maior da sua importancia apds a reforma de seu
sistema judiciario. Segundo o presidente da comissdo de reforma, o juiz David Weisbrot, o
judiciario detém uma funcéo irrecusavel de governabilidade de um pais. O desenvolvimento
econdmico de um pais € prejudicado pela justica morosa, fruto dos problemas que afetam o
judiciario. Na Australia restou comprovado que a utilizacdo da arbitragem como solucao de
conflitos contribui para o desenvolvimento econdmico do pais.®

Segundo Weisbrot, ap6s a reforma no judicidrio australiano, muitas empresas tém
dado preferéncia a este pais (como as empresas de biotecnologia, por exemplo),
principalmente por saberem que as demandas judiciais sdo resolvidas mais rapidamente e que
é facultada a solucdo através de métodos extrajudiciais.”

A Lei n® 9.307/96 constitui-se, na verdade, em uma legislacdo avancada sobre
arbitragem e estribada no que ha de mais moderno a respeito dos principios e garantias dos
litigantes.

N&o obstante a utilizacdo da arbitragem ter crescido substancialmente no pais, ainda
causa polémica a possibilidade da participacdo do Estado e entes que integram a
Administracdo Publica em arbitragens. Isto porque referido diploma legal ndo dispde acerca
da capacidade do Estado brasileiro se submeter a arbitragem. Esse assunto sera, portanto,

analisado a seguir.

% CASTELLARI, Fernanda Lauren Bonilha. As vantagens da utilizacdo da arbitragem para
desafogamento do Judiciario trabalhista. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/7468/as-
vantagens-da-utilizacao-da-arbitragem-para-desafogamento-do-judiciario-trabalhista. =~ Acesso em:
%Lgnho 2013.

Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=368&tmp.texto=77761. Acesso em:
!;lglho 2013.

Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=368&tmp.texto=77761. Acesso em:
julho 2013.
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3. A ARBITRAGEM NOS CONTRATOS COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Apos analisados os institutos do contrato administrativo e de suas peculiaridades, bem
como o funcionamento e principais caracteristicas da arbitragem, devemos adentrar na analise
da utilizacdo da arbitragem em contratos administrativos e dos principais problemas trazidos
pela doutrina e jurisprudéncia atuais.

Dessa forma, sera possivel concluir pela possibilidade ou ndo de utilizacdo do referido

instituto pela Administracdo Publica.
3.1. Andlise do art. 1 da Lei 9.307/1996 — o que pode ser objeto da arbitragem

Eros Grau® entende n&o haver qualquer motivo que impeca a utilizagdo dos tribunais
arbitrais pela Administracdo Publica. No entanto, ndo é qualquer matéria que pode ser
submetida ao juizo arbitral.”? Dessa forma, devemos definir o que pode ser objeto de
arbitragem.

Segundo alguns autores, seriam disponiveis aqueles direitos em que as partes podem
dispor livremente ou, ainda, aqueles passiveis de negociacdo, cujos bens estejam livres no
mercado sem qualquer impedimento, possibilitando, assim, que se submetam a arbitragem
para resolucdo de eventual conflito como forma de exercicio da autonomia da vontade.
Seriam os direitos patrimoniais. **

Inicialmente, os bens publicos estariam atingidos pela indisponibilidade dos interesses
publicos, ndo podendo ser resolvidos por essa forma alternativa de resolugdo de conflitos.

Segundo Eros Graus™:

[...] quando se afirma que a arbitragem se presta para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, isso ndo significa que ndo
possa a administracdo socorrer-se dessa via, visando ao mesmo fim.

! GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico.
Séo Paulo, n. 32, 2000, p. 14-20.
%2 cédigo Civil. Art. 852. E vedado compromisso para solucdo de questdes de estado, de direito
E3essoa| de familia e de outras que nao tenham carater estritamente patrimonial.

TIMM, Luciano Benetti. SILVA, Thiago Tavares. Os contratos administrativos e a arbitragem.
Disponivel em: http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1186. Acesso em: junho 2013.
% GRAU, Eros apud GOMM, Mauricio. Brasil: rapidas consideracdes sobre a arbitragem em contratos
de parcerias publico-privadas. Revista de Mediagédo e Arbitragem Empresarial. Brasilia, n. 11, p.
35, fev. 2005.
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Pois ndo ha qualquer correlacdo entre disponibilidade ou
indisponibilidade do interesse publico. Dispor de direitos patrimoniais
é transferi-los a terceiros. Disponiveis sdo os direitos patrimoniais que
podem ser alienados. A administracdo, para a realizacdo do interesse
publico, pratica atos da mais variada ordem, dispondo de
determinados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-los em
relacdo a outros deles [...].

Com posicionamento similar, Selma Lemes entende que a arbitragem pode ser
admitida em conflitos que envolvam simples atos de gestdo patrimonial.*

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, por sua vez, deixa claro que o Estado age com ius
imperium em determinadas situacdes e com ius gestiones em outras. Podemos realizar essa
distingdo por dois critérios: (i) o primeiro critério € o da finalidade. Se a finalidade a qual se
destina o ato for publica, o ato deve ser considerado de império, se a finalidade for privada, o
ato passa a ser de gestdo; (ii) o segundo critério é o da natureza do ato. Se o ato puder ser
praticado por um particular, independente da finalidade, serd ato de império, no entanto, se
apenas a Administracdo PUblica puder pratica-lo, sera ato de império.®

A atuacdo estatal quando presente o ius imperium envolve interesses publicos
primarios, ou seja, direitos indisponiveis e, como tal, ndo sujeitos a arbitragem. J& para os
conflitos que envolvam o ius gestiones, sera perfeitamente cabivel a aplica¢do do instituto da
arbitragem.”’

Por fim, o autor nos traz um conceito claro e certeiro: todos os direitos e interesses da
Administracdo Publica que tenham expressdao patrimonial, ou seja, que possam ser
monetariamente quantificados e estejam no comércio sdo disponiveis, em consonancia com o
artigo 852 do Cédigo Civil.%®

Assim, podemos verificar que, ainda que o contrato trate de interesses primarios, caso
seu objeto seja patrimonial, a arbitragem podera ser utilizada como forma alternativa de

solugéo de conflitos.

% LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na concessdo de servicos pUblicos — arbitrabilidade
objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Disponivel em:
http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_juril5.pdf. Acesso em: junho 2013.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo apud LEMES, Selma Ferreira. In: Anais das palestras
proferidas em 2004 na Secretaria Pro Tempore do Conselho de Camaras de Comeércio do
Mercosul. Rio de Janeiro: Confederacao Nacional do Comércio, 2004.
°71d., 2004.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos contratos administrativos. Revista de
direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 209, jul./set 1997, p. 81-90.
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3.2. A inafastabilidade do controle jurisdicional e a arbitragem na Administracdo Publica

Conforme ja devidamente explicitado no presente trabalho, o principio da
Inafastabilidade do Controle Jurisdicional assegura a todos, sem qualquer excecdo, a
possibilidade de acesso ao Judiciario.*® Alguns autores, em virtude desse principio, defendem

que a arbitragem nos contratos administrativos seria inconstitucional por violar o artigo 5,

inciso XXXV, da Constituicdo Federal 1%

N&o obstante, a Administracdo Publica, ao optar pela arbitragem em seus contratos
administrativos, ndo desiste do acesso ao Poder Judiciario, ndo havendo o desrespeito a regra

constitucional. O que se almeja com a instituicdo da arbitragem é, tdo somente, uma

alternativa a solucéo do conflito.*

N&o ha qualquer choque com a regra constitucional acima citada. A prépria Lei de
Arbitragem preceitua, em seus artigos 32 e 33, a possibilidade de invocacdo do Judiciério
contra eventuais ilegalidades no decorrer do procedimento arbitral de forma a proteger os

interesses patrimoniais do Estado, sendo vejamos:

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo 0 compromisso;

Il - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

I11 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou
COrrupgao passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso
I11, desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°,
desta Lei.

Art. 33. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgdo do Poder
Judiciario competente a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral,
Nos casos previstos nesta Lei.

8 1° A demanda para a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral
seguira o procedimento comum, previsto no Codigo de Processo Civil,

% ROCHA, Andrea Presas. Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (direito de
acdo). Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/14788/principio-da-inafastabilidade-do-controle-
jurisdicional-direito-de-acao/2. Acesso em: agosto 2013.
1% DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na concesséo de servigco publico. Revista de Informacao
Legislativa. Brasilia, a.32, n. 128, out/dez 1995, p. 63-67.
111d., 1995, p. 63-67.
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e devera ser proposta no prazo de até noventa dias ap6s o recebimento
da notificagéo da sentenca arbitral ou de seu aditamento.

8§ 2° A sentenca que julgar procedente o pedido:

| - decretard a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32,
incisos I, 11, VI, VIl e VIII;

Il - determinara que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo,
nas demais hipoteses.

8§ 3° A decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também poderéa ser
argiida mediante acdo de embargos do devedor, conforme o art. 741 e
seguintes do Codigo de Processo Civil, se houver execugdo judicial.

Importante ressaltar que o compromisso arbitral vincula tdo somente as partes
contratantes, ndo se estendendo a terceiros, que, caso se juguem interessados no conflito,
poderdo recorrer ao Judiciario.'®® Dessa forma, a arbitragem nos contratos administrativos é
possivel, devendo-se ter em mente que, por estarem presentes interesses publicos primarios,
ndo se pode afastar a propositura de acdes populares ou acdes civis publicas por terceiros.’®

Nelson Nery Janior aduz, ainda, que:**

O fato de as partes constituirem compromisso arbitral ndo significa
ofensa ao principio constitucional do direito de acdo. Isto porque
somente os direitos disponiveis podem ser objeto de compromisso
arbitral, razéo por que as partes, quando o celebram, estdo abrindo
mé&o da faculdade de fazerem isso na jurisdicdo estatal, optando pela
jurisdicdo arbitral. Terdo, portanto, sua lide decidida pelo arbitro.

N&o de outra forma é a posicdo do Supremo Tribunal Federal (ndo unanime) que, no

1
605

julgamento de Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n. 5206, trata especificamente

desta matéria, sendo vejamos trechos dos votos de alguns ministros:

Voto da Ministra Ellen Gracie: Ao instituir a execucdo especifica da
clausula compromissoria, a Lei n. 9.307/96 afastou o obstaculo que,
até entdo, tornava praticamente inexistente a arbitragem em nosso
pais. Toda vez que se quisesse furtar a uma solucdo célere da
controvérsia — ou mesmo, ao simples reconhecimento de sua
responsabilidade pela quebra do contrato — a parte inadimplente
bastava recusar-se a firmar o compromisso arbitral. Ao juizo era
vedado substituir-se a esta sua manifestacio — ainda que a

%2 TJRJ, Agravo de Instrumento n. 07839/2003, 13 Camara Civel, 29.10.2003.

19 DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na concessdo de servico plblico. Revista de Informac&o

Legislativa. Brasilia, a.32, n. 128, out/dez 1995, p. 63-67.

1% NERY Junior, Nelson. Principios de processo civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1995, p. 86-95.

1% Brasil, Supremo Tribunal Federal, SE 5206 AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE,

Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958.
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controvérsia, perfeitamente delimitada, decorresse exatamente do
desenvolvimento natural do contrato e versasse sobre direitos de
natureza disponivel.

Voto do Ministro llmar Galvdo: N&o se cuida, entretanto, de ato
[refere-se ao pacto compromissério] por meio do qual alguém declara
haver renunciado, de forma absoluta, a todo e qualquer direito de
acdo, a partir de determinado momento, o que seria inadmissivel, mas
de simples clausula contratual em que as partes vinculadas a
determinada avenca, que tenha por objeto direito patrimonial de
natureza disponivel, deliberem, de livre e espontanea vontade, que
toda davida que o contrato vier a suscitar sera, obviamente, por elas
proprias dissipadas de comum acordo; e, com certeza, se ndo lograrem
éxito nesse proposito, sera ela, ai ja qualificada como controversia,
resolvida, necessariamente, por terceiro ou por terceiros de sua
confianga, cuja decisdo sera obrigatoriamente acatada.

Podemos concluir que caso a Administracdo Publica celebre contrato administrativo
com o particular, ndo ha qualquer violacdo ao principio da inafastabilidade do controle

judicial.

3.3. Publicidade da Administragdo X Confidencialidade da Arbitragem

Por muito tempo se considerou que a confidencialidade era uma caracteristica inerente
a arbitragem em oposicéo ao sistema de publicidade presente nos processo judiciais'®. No
Brasil, bem como em todos os paises em que a arbitragem foi integrada ao sistema legal,
inclusive nos paises da ‘“common law”, sempre se afirmou que a arbitragem traria vantagens,
se comparada ao Poder Judicidrio, como a celeridade, a especializacdo dos arbitros e a
confidencialidade. Essa confidencialidade alcancaria arbitros, participantes e intervenientes
no procedimento arbitral.*®”’

No entanto, acontecimentos na Australia e na Suécia trouxeram outra perspectiva para
0 dogma da confidencialidade em procedimentos arbitrais. Segundo os tribunais desses
paises, o dever de sigilo ndo € proprio do procedimento arbitral e apenas sera exigido se as

partes assim convencionarem em clausula compromissoria.

1% KLAMAS, Caroline Cavassin. Solucdes para a quebra do dever de confidencialidade pelas

partes na arbitragem. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI179434,21048-
Solucoes+para+a+quebra+do+dever+de+confidencialidade+pelas+partes+na. Acesso em: junho
2013.

197 PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: WALD, Arnoldo (coord).
Revista de Arbitragem e Mediac&o. Sdo Paulo, n. 6, p. 25-36, julho-setembro 2005.
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O primeiro caso ocorreu na Australia em 1995. Referimo-nos ao caso bastante
conhecido na doutrina arbitral internacional como o “Caso Esso”, enquanto o outro ocorreu na
Suécia, em 2000, e ¢ conhecido como o “Caso Bulbank”.'%

A Lei de Arbitragem é parcialmente silente quanto ao sigilo a ser observado pelas
partes em procedimentos arbitrais. Isso porque o artigo 13, 8§ 6° do referido diploma legal
assim determina: “No desempenho de sua funcdo, 0 arbitro deverd proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢do”. Verifica-se que a lei
apenas traz o dever de confidencialidade — sob a expressdo “discri¢ao” - aos arbitros, € o
sigilo quanto ao procedimento, seus atos, documentos, informagdes e dados trazidos pelas
partes e, ainda, quanto & prépria sentenca arbitral.*°

Quanto as partes, no entanto, a lei brasileira de arbitragem é realmente silente.
Algumas instituicGes arbitrais, em suas regras gerais, determinam o dever de sigilo as
partes.'® Portanto, caso se conclua que o dever de sigilo néo é préprio da arbitragem, como
ocorreu na Australia e na Suécia, a escolha de regras institucionais de determinada camara de
arbitragem implicaria na adesdo das partes a essa confidencialidade previamente regulada,

desde que nao haja incompatibilidade com a clausula compromisséria. Se esta nada dispuser a

1%d., 2005.
% 1pid., 2005.
119 camara de Arbitragem da Camara Brasil-Canada ARTIGO 14 — SIGILO 14.1. O procedimento
arbitral é sigiloso, ressalvadas as hipoteses previstas em lei ou por acordo expresso das partes ou
diante da necessidade de protecdo de direito de parte envolvida na arbitragem. 14.1.1. Para fins de
pesquisa e levantamentos estatisticos, o0 CAM/CCBC se reserva o direito de publicar excertos da
sentenga, sem mencionar as partes ou permitir sua identificagdo. 14.2. E vedado aos membros do
CAM/CCBC, aos arbitros, aos peritos, as partes e aos demais intervenientes divulgar quaisquer
informacdes a que tenham tido acesso em decorréncia de oficio ou de participa¢do no procedimento
arbitral. Camara de Mediac&o e Arbitragem de S&o Paulo (CIESP) Regulamento de Mediacdo 6.5 - O
procedimento de mediagdo é rigorosamente sigiloso, sendo vedado aos membros da Camara, ao
mediador e as proprias partes divulgar quaisquer informacdes relacionadas a ele, a que tenham
acesso em decorréncia de oficio ou de participacdo no referido procedimento. Conselho Nacional de
Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem — CONIMA, ARTIGO 12° DAS DISPOSICOES FINAIS [...] 2. O
processo arbitral é sigiloso sendo vedado as partes, aos arbitros, aos membros da CAMARA e as
pessoas que tenham participado no referido processo, divulgar informacfes a ele relacionadas.
Centro de Arbitragem da Camara Americana de Comércio de S&o Paulo 3.2. Os arbitros escolhidos
devem ser e permanecer independentes das partes em litigio, desempenhando sua fungdo com
indiscutivel imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia, discricdo e sigilo. [...] XV.DO
SIGILO 15.1. O procedimento arbitral é sigiloso, sendo vedado a todos os membros do Centro de
Arbitragem Amcham, aos arbitros, as partes, aos peritos e a quaisquer outros eventualmente
envolvidos divulgar quaisquer informagdes a este relacionados, salvo mediante autorizacdo escrita de
todas as partes. Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem — CBMA 11. Provas [...] 11.2.A entrega
de material sigiloso sera objeto de especifica consideracdo pelo Tribunal Arbitral quanto a
conveniéncia e a oportunidade, obedecidas as disposi¢cdes havidas entre as partes. Camara de
Arbitragem Empresarial — Brasil - CAMARB XII — DAS DISPOSICOES FINAIS 12.1 O procedimento
arbitral sera rigorosamente sigiloso, sendo vedado a CAMARB, aos arhitros e as préprias partes
divulgar quaisquer informa¢cBes a que tenham acesso em decorréncia de seu oficio ou de sua
participacdo no processo, sem 0 consentimento de todas as partes, ressalvados 0s casos em que
haja obrigacéo legal de publicidade.
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respeito, seremos forgados a concluir que o sigilo nesse caso se deu por decisdo das partes,
ainda que por via indireta, pela adeso as disposicdes de regulamento do 6rgéo arbitral.***

Tendo em vista que a clausula compromissoria reveste-se de natureza contratual,
devemos analisar, também, a boa-fé objetiva na teoria geral dos contratos para elucidar a
duvida quanto a existéncia ou ndo do dever de sigilo as partes.

O professor Miguel Reale conceitua a boa-fé objetiva de forma precisa:**?

A boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade,
modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-
dever que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse arquétipo,
obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta
impde diretrizes ao agir no trafico negocial, devendo-se ter em conta,
como lembra Judith Martins Costa, “a consideragdo para com os
interesses do alter, visto como membro do conjunto social que é
juridicamente tutelado”. Desse ponto de vista, podemos afirmar que a
boa-fé objetiva se qualifica como normativa de comportamento
leal. A conduta, segundo a boa-fé objetiva, é assim entendida como
no¢ao sindonima de “honestidade publica”.

A arbitragem, como a via eleita para a solucdo de controvérsias, ainda na fase pré-
contratual, é em si mesma uma expectativa das partes e, a0 mesmo tempo, 0 mecanismo para
gue se mantenha integra, ao longo de todo o periodo de vigéncia da obrigacdo, e até mesmo
apos sua extincdo, fase pos-contratual. Tendo em vista que se acredita, conforme ja exposto,
que o sigilo é uma caracteristica prépria do procedimento arbitral, certamente as partes
esperam, com base no principio da boa-fé objetiva, que referida conduta seja materializada
antes, durante e apés o cumprimento do contrato, em especial caso haja um desequilibrio
contratual que remeta o conflito & uma corte arbitral.***

As partes entendem que o0 conhecimento por parte do publico da mera existéncia da
controvérsia ou de dados e informacfes que sejam trazidos & discussdo seja prejudicial,
podendo, inclusive, Ihes causar prejuizo de ordem patrimonial. Dessa forma, admitindo-se que
a confidencialidade seja inerente ao procedimento arbitral, escolhem essa via de resolucéo de

conflitos com a finalidade especifica do sigilo.***

11 PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: WALD, Arnoldo (coord).

Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sao Paulo, n. 6, p. 25-36, julho-setembro 2005.
1z REALE, Miguel. A boa-fé no Cdédigo Civil. Disponivel em:
http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm. Acesso em Julho 2013.
13 PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: WALD, Arnoldo (coord).
Revista de Arbitragem e Mediac&o. Sdo Paulo, n. 6, p. 25-36, julho-setembro 2005.
114
Id., 2005.
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No entanto, seria o dever de sigilo realmente inerente ao procedimento arbitral no
ordenamento juridico brasileiro? Se levarmos em consideracdo o0s deveres acessorios de
lealdade contratual e o principio da boa fé objetiva, certamente concluiremos que o sigilo €
inerente ao procedimento arbitral, uma vez que as partes criam a expectativa de sua aplicacédo
quando da introducdo de uma cléusula compromisséria no contrato.™ A violacéo desse dever
poderd trazer danos ao patrimbnio da parte afetada, rompendo-se o que tinha como
comportamento leal, fundado na confianca.

O dever de sigilo, entretanto, ndo pode ser tomado como absoluto.*® A prépria
Constituicdo Federal, em seu artigo 37, consagra o principio da publicidade dos Atos da
Administracdo Publica. Teriamos, entdo, um aparente conflito entre um padrdo de
comportamento exigido das partes e uma disposic&o constitucional expressa.'*’

A disposicao constitucional expressa um comportamento exigido da Administracdo
Publica, que visa a satisfazer o interesse publico e para que os administrados possam fiscalizar
a Administracdo Publica, uma vez que todo o poder emana do povo. N&o se pode afirmar que
o dever de sigilo ndo se aplique de forma alguma, no entanto, quando presente em contratos
administrativos, ele é parcialmente afastado pelo interesse publico inerente a Administracéo,
presente no regime juridico administrativo, conforme expressamente previsto em nossa Carta
Magna.'*®

José Emilio Pinto, acerca da utilizacdo do sigilo pela Administracdo Publica em

procedimentos arbitrais defende que:**

O principio da publicidade estara devidamente observado e satisfeito
na medida em que se reportem as informacdes quanto ao andamento
do procedimento arbitral envolvendo pessoa juridica de direito publico
ou, ainda que de direito privado, mas integrante da Administracéo,
como as sociedades de economia mista, aos 6rgdos de controle interno
e de controle externo da Administracdo, neste ultimo caso, 0s
Tribunais de Contas. Assim sendo, o principio da publicidade nédo
elimina a privacidade que caracteriza os atos do procedimento arbitral,
0S quais continuam restritos aos que dele participam. Invocar o
principio da publicidade dos atos para alem desses limites sera violar

" |bid., 2005.
118 SEREC, Fernando Eduardo. COES, Eduardo Rabelo Kent. Confidencialidade de arbitragem é
relativizada. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-set-13/confidencialidade-arbitragem-
relativizada-mercado. Acesso em: junho 2013.
7 PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: WALD, Arnoldo (coord).
Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sdo Paulo, n. 6, p. 25-36, julho-setembro 2005.
1%1d., 2005.
19 PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: WALD, Arnoldo (coord).
Revista de Arbitragem e Mediac&o. Sdo Paulo, n. 6, p. 25-36, julho-setembro 2005.
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o dever de sigilo ao qual todos estdo adstritos. Da mesma forma que
ndo se exige que os 6rgdos de controle participem dos atos de
negociacdo de contratos envolvendo o Estado e empresas estatais, ja
que a lei determina sim que os termos finais sejam reportados a esses
orgdos para fins de controle e preservacao do interesse publico, seria
descabido negar a aplicabilidade da privacidade em procedimentos
arbitrais de que participem o Estado e suas empresas.

As companhias abertas devem, em virtude do interesse publico e da legislacao
brasileira, divulgar fatos que possam, de alguma maneira, afetar os seus resultados e
desempenhos. Devem, portanto, emitir “Fatos Relevantes” e incluir notas explicativas as
demonstracdes financeiras que venham a ser publicadas.**® O cumprimento desses deveres
legais serve para protecdo do interesse publico, cabendo aos administradores e respectivos
reguladores zelar, a um sé tempo, pela divulgagdo da informacdo e preservagdo do dever de
sigilo.'*

Jodo Bosco Lee e outros autores*??, de outra forma, defendem que o sigilo ndo seria
um requisito essencial da arbitragem, uma vez que “a expectativa das partes em ter uma
arbitragem resguardada pela confidencialidade dependera [...], principalmente, da vontade das
partes que podem estipular, por via contratual, a confidencialidade da arbitragem”.123

Sob esse ponto de vista, como a legislacdo brasileira ndo determina o sigilo as partes e
a Constituicdo Federal traz expressamente o dever de publicidade para a Administracdo
Publica, seria perfeitamente possivel um procedimento arbitral sem que a confidencialidade
seja exigida das partes, podendo, inclusive, haver a divulgacéo das informacgdes e andamento
do procedimento arbitral, resguardadas informacgdes que versem sobre segredos de comércio,
tecnologia, procedimentos de produgdo, conhecimentos especializados, know how dos
contratantes, ou faturamento, uma vez que a divulgagdo dessas informacbes pode trazer

prejuizos substanciais a empresa.*?*

120 WEBER, Ana Carolina. Confidencialidade na arbitragem estatutaria. Disponivel em:

http://alfonsin.com.br/confidencialidade-na-arbitragem-estatutria/. Acesso em: Junho 2013.
2L PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: WALD, Arnoldo (coord).
Revista de Arbitragem e Mediac&o. Sdo Paulo, n. 6, p. 25-36, julho-setembro 2005.
122 OLIVEIRA, Pedro Alberto Costa Braga. Desmistificacdo de algumas das vantagens
normalmente atribuidas a arbitragem. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/3125/desmistificacao-de-algumas-das-vantagens-normalmente-atribuidas-a-
arbitragem. Acesso em: Junho 2013.
128 |EE, Jodo Bosco. O principio da confidencialidade na arbitragem comercial internacional. In:
MENEZES, Wagner (org). O direito internacional e o direito brasileiro: homenagem a José
Francisco Rezek. ljui: Ed. Unijui, 2004. P. 740.
24 LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na concessédo de servigcos publicos — arbitrabilidade
objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Disponivel em:
http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_juril5.pdf. Acesso em: junho 2013.

37



Tendo em vista que ainda ndo ha posicionamento pacificado do Poder Judiciario a
respeito do sigilo ser inerente (ou ndo) ao procedimento arbitral em nosso pais, e muito
embora se acredite que o dever de sigilo em procedimento arbitral seja compativel com o
contrato administrativo, as empresas privadas, ao contratar com a Administracdo Publica,
devem se resguardar e admitir a possibilidade de que, eventualmente, ao submeter um conflito

a arbitragem, o procedimento sera pblico, tal qual um processo judicial.**®

3.4. A importancia da arbitragem para atrair investimentos privados

A necessidade de investimento externo é uma caracteristica dos paises em
desenvolvimento, como o Brasil. No entanto, investidores receosos da justica estatal buscam
maior seguranca no momento de optar pelo local onde serdo investidos seus recursos. A
utilizacdo da arbitragem deve ser considerada como um dos fatores que fazem o capital
externo se transformar em investimento no Estado.'?®

O Direito Administrativo brasileiro esta atrelado a uma cultura conservadora e que
dificilmente aceita colaboracédo e isonomia entre o pablico e o privado. No entanto, devemos
ter em mente que a intencdo do Estado em alcancar o interesse publico em sua plenitude
apenas se concretizara mediante a unido de esforcos com as empresas privadas, atraindo
investimento em &reas como infraestrutura e energia, e propiciando um crescimento veloz da
economia e o desenvolvimento estatal. **

Segundo Oliveira Ascensao, o crescimento do Estado estd na interacdo perfeita entre
direito pablico e direito privado, sem que, contudo, um absorva o outro.*?

Nesse diapasdo, € necessario um Direito Administrativo que valorize os contratos com
0 ente privado, tendo em vista que cumprimento (ou ndo) dos contratos em curso ou

finalizados serdo considerados por novos investidores como um balizador da boa-fé contratual

125 PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: WALD, Arnoldo (coord).

Revista de Arbitragem e Mediacg&o. Sao Paulo, n. 6, p. 25-36, julho-setembro 2005.

26 REINERT, Edison Eduardo Borgo. Contratos Administrativos e a aplicabilidade da Lei de
Arbitragem. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (REDAE). Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n. 23, agosto/setembro/outubro, 2010. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-23-AGOSTO-2010-EDISON-EDUARDO-BORGO.pdf.
Acesso em: julho 2013.

2T TIMM, Luciano Benetti. SILVA, Thiago Tavares. Os contratos administrativos e a arbitragem.
Disponivel em: http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1186. Acesso em: junho 2013.

128 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito. Introducdo e teoria geral: uma perspectiva luso-
brasileira. Coimbra: Almedina, 1991. p. 311.
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do Estado, funcionando como uma alavanca para uma economia solida que atraia um
montante alto de investimento privado.'?®

A decorréncia ldgica dessa mudanca seria um Direito Administrativo mais flexivel,
com uma visdo de negociacdo, o que ja vem ocorrendo nos Gltimos anos.** Politicas que
incentivem a cooperacdo das partes para o cumprimento do que foi originalmente pactuado
trazem um risco menor para os investidores privados, que teriam uma pequena preocupagédo
com constantes mudancas de decisdes politica e, consequentemente, quase nenhuma
inseguranca financeira (dadas as variaveis ja conhecidas quando da assinatura do contrato).*

Nada mais Obvio as partes (considerando que uma delas sempre é o Estado) que
desejam firmar um contrato em pé de igualdade a priorizacdo de uma forma de resolugédo de
conflitos na qual haja celeridade processual, entendimento especializado dos julgadores
acerca da matéria que se discute e previsdo dos custos processuais antes do inicio do
procedimento. N&o apenas para um futuro descumprimento contratual, uma vez que as
clausulas contratuais certamente ja abarcam todas as situacdes de inadimplemento
visualizadas pelas partes, mas especialmente para as lacunas contratuais, que deverdo ser
interpretadas por um terceiro imparcial quando as partes ndo cheguem a um entendimento. **2

Interessante estudo foi realizado pela PricewaterhouseCoopers em que se demonstrou
que a privacidade das partes, os aspectos de flexibilidade no procedimento e a livre escolha
dos éarbitros que julgardo a lide sdo critérios que estimulam as empresas a utilizarem a
arbitragem.*

A alteracdo da visdo conservadora do Estado vem produzindo efeitos concretos e
trazendo vantagens a coletividade, como os contratos de concessédo vinculados a ampliacao da
Rodovia dos Imigrantes, em Séo Paulo com a empresa Ecovias, e a constru¢do do Eurotunel,

em cujas situacdes a arbitragem foi largamente utilizada.***

129 TIMM, Luciano Benetti. SILVA, Thiago Tavares. Os contratos administrativos e a arbitragem.

Disponivel em: http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1186. Acesso em: junho 2013.

%0 'NETTO, Céassio Telles Ferreira. Contratos administrativos e arbitragem. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p. 32.

31 TIMM. Luciano Benetti; DRUCK, Tatiana Oliveira. O contrato de parcerias publico-privadas no
ambiente contratual brasileiro. In: TIMM. Luciano Benetti; CASTRO, José Augusto Dias de
gOrgs.). Estudo sobre as parcerias publico-privadas. Sdo Paulo: IOB-Thomson, 2006. p. 157.

%2 TIMM, Luciano Benetti. SILVA, Thiago Tavares. Os contratos administrativos e a arbitragem.
Disponivel em: http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1186. Acesso em: junho 2013.

138 PricewaterhouseCoopers (Inglaterra). International Arbitration: a study into corporate attitudes and
practices. Londres, 2006, p. 32. Disponivel

em: http://www.arbitrationonline.org/research/Corpattitempirical/. Acesso em: julho 2013.
¥ |LEMES, Selma. Uso da arbitragem na Administragdo Publica. Disponivel em:
http://aplicativos.am.sebrae.com.br/camam/v2/vernoticia.asp?id=41. Acesso em: agosto 2013.
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3.5. Anélise jurisprudencial da utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica

O Judiciério brasileiro ja demonstra a alteracdo trazida pela Lei 9.307/1996 e, ap0s
alguns anos da entrada em vigéncia da Lei de Arbitragem, algumas questdes antes
controversas comegam a se definir.

Em 1973, o Supremo Tribunal Federal julgou o conhecido “caso Lage”. Sendo

vejamos:**®

INCORPORACAO, BENS E DIREITOS DAS EMPRESAS
ORGANIZACAO LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE.
JUiZO ARBITRAL. CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE.
JUROS DA MORA. CORRECAO MONETARIA. 1. LEGALIDADE
DO JUiZO ARBITRAL, QUE O NOSSO DIREITO SEMPRE
ADMITIU E CONSGROU, ATE MESMO NAS CAUSAS CONTRA
A FAZENDA. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. 2. LEGITIMIDADE DA CLAUSULA DE
IRRECORRIBILIDADE DE SENTENCA ARBITRAL, QUE NAO
OFENDE A NORMA CONSTITUCIONAL. 3. JUROS DE MORA
CONCEDIDOS, PELO ACORDAO AGRAVADO, NA FORMA DA
LEI, OU SEJA, A PARTIR DA PROPOSITURA DA ACAO.
RAZOAVEL INTERPRETACAO DA SITUACAO DOS AUTOS E
DA LEI N. 4.414, DE 1964. 4. CORRECAO MONETARIA
CONCEDIDA, PELO TRIBUNAL A QUO, A PARTIR DA
PUBLICACAO DA LElI N. 4686, DE 21.6.65. DECISAO
CORRETA. 5. AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE NEGOU
PROVIMENTO.

Ainda que o caso tenha sido julgado sem a aplicacdo da Constituicdo
Federal de 1988 ou a Lei de Arbitragem de 1996, referido caso deve
ser estudado por constituir um marco histérico na arbitragem
brasileira.** No referido caso o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a validade de arbitragem realizada entre a Unido Federal e o espolio
do Sr. Henrique Lage.™®’ Referida decisio afastou as duvidas
existentes, a época, acerca da possibilidade da Unido utilizar o
instituto da arbitragem no ambito privado.

O caso AES Uruguaiana Empreendimentos Ltda. x CEEE — Companhia Estadual de

Energia Elétrica, julgado em 2007 pelo Superior Tribunal de Justica, reconheceu a validade da

%% Brasil, Supremo Tribunal Federal. Al 52181, Relator(a): Min. BILAC PINTO, Tribunal Pleno,

julgado em 14/11/1973, DJ 15-02-1974 PP-00720 EMENT VOL-00936-01 PP-00042.

* MAGALHAES, José Carlos. Do Estado na arbitragem. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad, 1988, p. 52.
137 BARBOSA, Joaquim Simdes. SOUZA, Carlos Affonso Pereira. Arbitragem nos Contratos
Administrativos: panorama de uma discussdao a ser resolvida. In: ALMEIDA, Ricardo Ramalho
(Coord). Arbitragem interna e internacional (quest8es de doutrina e da pratica). Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 267-291.
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clausula compromisséria nos contratos firmados pela Administracdo Publica com o

particular.*®

PROCESSO  CIVIL. JUIZO  ARBITRAL. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. EXTINCAO DO PROCESSO. ART. 267, VII,
DO CPC. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.

DIREITOS DISPONIVEIS.

1. Clausula compromissoria é o ato por meio do qual as partes
contratantes formalizam seu desejo de submeter a arbitragem
eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer ao longo da
execucdo da avenca. Efetuado o ajuste, que s6 pode ocorrer em
hipoteses envolvendo direitos disponiveis, ficam o0s contratantes
vinculados a solucédo extrajudicial da pendéncia.

2. A eleicdo da clausula compromissoria é causa de extingdo do
processo sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso
VII, do Cédigo de Processo Civil.

3. Sdo validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econdmica de produgéo ou
comercializa¢do de bens ou de prestacao de servicos (CF, art. 173, §
1°) que estipulem clausula compromisséria submetendo a arbitragem
eventuais litigios decorrentes do ajuste.

4. Recurso especial provido.

E possivel inferir, ainda, deste julgamento que os direitos e obrigacdes presentes nos
contratos administrativos firmados pelo Estado que versarem sobre servigos publicos de
natureza industrial ou atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens, desde
que visem ao lucro, serdo considerados como disponiveis, logo, poderdo submeter-se a
arbitragem. **°

Existem outros julgados que acompanham o mesmo entendimento citado, como o
Recurso Especial 904.813/PR*° de 2012 e o Mandado de Seguranca n. 11.308** de 2008,
ambos julgados pelo STJ.

Resta claro, portanto, que o Judiciario brasileiro, em especial os Tribunais Superiores,
estad caminhando no sentido de pacificar o entendimento de que a adoc¢do da arbitragem pela

Administracdo Publica em contratos administrativos (bem como nos contratos da

138 REsp 606345/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em

17/05/2007, DJ 08/06/2007, p. 240.
139 TIMM, Luciano Benetti. SILVA, Thiago Tavares. Os contratos administrativos e a arbitragem.
Disponivel em: http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1186. Acesso em: junho 2013.

° Brasil, Superior Tribunal de Justica. REsp 904.813/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 20/10/2011, DJe 28/02/2012.
1 Brasil, Superior Tribunal de Justica. MS 11.308/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 09/04/2008, DJe 19/05/2008.
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Administracdo) ndo ferem os principios constitucionais e estdo de acordo com o ordenamento

juridico vigente.
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CONCLUSAO

N&o obstante existirem posicionamentos em sentido contrério, adota-se, no presente
trabalho, a teoria de que a Administracdo Publica pode firmar contratos sob o regime juridico
do Direito Privado ou contratos pelo regime juridico de Direito Publico.

Os contratos regidos pelo direito publico, chamados de contratos administrativos,
estdo vinculados a interesses publicos priméarios, uma vez que tratam de interesses gerais da
coletividade e, portanto, indisponiveis. Os contratos privados, por sua vez, tratam de
interesses publicos secundarios, que correspondem aos atos de gestdo da Administracdo, sao
direitos disponiveis.

Tendo em vista que, em um primeiro momento, o interesse publico (especialmente se
primario) deve se sobrepor aos interesses individuais, o Estado detém elementos que
permitem a alteracdo unilateral dos contratos administrativos para a concretizagdo de seus
interesses, as clausulas exorbitantes. No entanto, j& se admite a relativizacdo da antinomia
interesse publico X interesse privado, de modo que deve haver uma integracdo entre ambos, o
que facilmente pode ser alcancado por meio de negociacdes na fase pré-contratual e
contratual, em detrimento da imposicdo do contrato pela Administracéo.

A utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica em seus contratos (e o
cumprimento da clausula arbitral, por 6bvio) € uma consequéncia légica dessa nova visao
negocial do Estado, em especial para a atragdo de investidores privados e/ou internacionais
para areas como infraestrutura e energia.

Muito embora diversos autores vejam entraves para a possibilidade juridica da
arbitragem nos contratos administrativos, entende-se que a arbitragem é plenamente
compativel com o regime juridico administrativo e com a ordem constitucional.

N&o h& duvidas de que a Administracdo Publica possui capacidade juridica para
contratar podendo, de acordo com o artigo 1 da Lei 9.307/1996, ser parte em arbitragem.

Acerca do objeto da arbitragem, verificou-se que os interesses publicos primarios sao
indisponiveis e ndo poderiam ser, em uma analise simplista, objeto de arbitragem. Os
interesses publicos secundarios, por sua vez, sdo disponiveis, podendo ser discutidos em
procedimento arbitral. Existem, entretanto, contratos administrativos que versam sobre
interesses disponiveis, de modo que os contratos administrativos poderiam ser objeto de

arbitragem.
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Alguns autores afirmam, ainda, que seria inviavel a utilizagdo da arbitragem pela
Administracdo em virtude do principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional. Esse
posicionamento ndo merece prosperar. Conforme estudo detalhado, restou demonstrado que a
Administracdo Publica, ao optar pela arbitragem em seus contratos administrativos, ndo
desiste do acesso ao Poder Judiciario. A possibilidade de invocacdo do Judiciério contra
eventuais ilegalidades no decorrer do procedimento arbitral de forma a proteger os interesses
patrimoniais do Estado continua valida e caso terceiros se juguem interessados no conflito,
poderdo recorrer ao Judiciario.

Considerando, ainda, o dever de publicidade a que esta sujeita a Administracéo e a
confidencialidade da arbitragem, verifica-se que ndo héa qualquer conflito de normas, seja pelo
posicionamento de que a confidencialidade ndo esta expressa na lei, podendo as partes dela
abrir méo caso desejem, conferindo sigilo apenas a documentos sensiveis ao mercado, seja
pela posigdo de que a Administragdo ndo necessita publicizar todos os seus atos, mas deva
reportar as informagdes quanto ao andamento do procedimento arbitral aos 6rgdos de controle
interno e de controle externo da Administracdo, neste ultimo caso, os Tribunais de Contas.

Por fim, a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica causaria a diminuicdo
de demandas levadas ao Poder Judiciario, o que representa o desafogamento de varas judiciais
e a consequente prestacao judicial mais eficiente a coletividade.

O que se verifica com o presente trabalho é que a Administracdo Publica ndo s6 pode,
como deve, utilizar a arbitragem em seus contratos, sejam eles de natureza privada ou publica
(os contratos administrativos), caso 0 objeto trate de direitos disponiveis, uma vez que a
arbitragem é coerente com o regime juridico administrativo. A arbitragem, se comparado ao
Poder Judiciario, oferece vantagens como eficiéncia, celeridade e desafogamento de varas
judiciais. Tendo em vista que o contrato, muitas vezes ainda estad em fase de cumprimento, a
utilizacdo da via arbitral pode significar a satisfacdo do interesse pablico primério, com a
resolucdo imediata do conflito surgido, e a continuacdo do cumprimento integral do contrato

firmado.
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