BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA
ARBITRAGEM E OS PRINCIiPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Bernardo Bichara Faria Coelho*

Sumidrio: 1. Introdugiio; 2. Principios da Administragio Pabli-
ca que recomendam a opgdo pela arbitragem; 2.1. Arbitragem,
Legalidade Administrativa e Juridicidade; 2.2. Arbitragem e
Consensualidade; 2.3, Arbitragem e Eficiéneia; 2.4. Arbitragem
e Bconomicidade; 2.5. Arbitragem e Competitividade; 2.6. Arbi-
tragem e Moralidade; 2.7. Arbitragem e Protecfio a Confianga;
3. Principios da Administragiic Publica que interferem no pro-
cessamento da arbitragem; 3.1, Arbitragem e Publicidade; 3.2.
Arbitragem e Impessoalidade; 3.3. Arbitragem e Sindicabilida-
de; 4. Conclusfo.

1. Introducio

O presente ensaio tem por escopo analisar a compatibilidade entre a
arbitragem' e o regime juridico a que estd sujeita a Administragdo Publica. Dados o
estreitos limites deste trabalho, nosso estudo focard no debate acerca de algumas das
conlrovérsias mais suscitadas em relagdo & participagiio do Estado em procedimentos
arbiirais, verificando a sua procedéncia, ou ndo, sob a perspectiva dos principios
reitores da Administragdio Pablica.

Antes de adentrar as questBes especificas, é preciso destacar o motivo pelo
qual os questionamentos a respeito do tema em aprego vém se multiplicando e
compondo uma nova pauta de discussfes, cada vem mais importante na ordem do dia
da Administragiio Piblica. Nesse sentido, impende consignar que a arbitragem nfo €
apenas um instituto juridico, mas, igualmente, uma ferramenta econbmica®.

Os meios de soluglo privada de conflitos ndo sfio uma novidade para a
ordem juridica, ao contririo, as manifestagdes mais remotas do Direito puderam ser

*

Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Advogado/Pos-Graduando em Direite do Estado e Regulagfio
pela Fundagfio Getilio Vargas — FGV/ Pés-Graduando em Direito Securitirio pela Fundagfio Escola
Nacional de Seguros - FUNENSEG
Segundo Carlos Alberto Carmona: “Trata-se de mecanismo privado de solucdo de litigios, por meio do
qual wm terceire, escothide pelos litigantes, impiie sua decisdo, que deverd ser cumprida pelas partes.
Esta caracteristica impositiva da solugdo arbitral (meio heterocompositivo de solugdo de conirovérsias)
a distancia da mediagéo e da conciliagdo, gue sdo meios awtocompositivos de solugdio de litigios {...) "
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem ¢ Processo: um comenidrio ¢ Lei n® 9.307/96.3"ed. SHo Paulo:

Atlas,2009,p, 31,
% LEMES. Selma Maria Ferrcira. A Arbitragem na Administragdo Publica: Fundamentos Juridicos e

Eficiéncia Econdmica, S8o Paulo: Quartier Latin, 2007, p, 158/162.
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constatadas a partir de tais mecanismos”. Nada obstanie, foi o recurso  jurisdiciio
estatal o meio de solugio de conflitos que ao longe da historia fez carreira em
todo o mundo, tornando-se absolutamente hegeménico. Conquanto nunca tenham
desaparecido, as formas privadas de resolugiio de disputas sempre foram relegadas
aum plano menos que subsidiario, quase excepcional, sendio excéntrico.

Entretanto, a partir da segunda metade do século XX, sobretudo, na sua tiltima
quadra e no inicio do século XXI, instaurou-se, em quase todo o mundo, uma ordem
politico-econdmica e social sem precedentes. Dentre as diversas consequéneias
advindas do fim da Segunda Grande Guerra, para 0s objetivos deste trabalho, €
oportuno elencar: 1- o estopim do processo de globalizago que praticamente acabou
com as fronteiras estatais; 2- o advento de uma revolugio tecnologica capaz de
vencer quase todos os limites materiais aos anseios humanes; 3- o estabelecimento
de um catalogo comum de Direitos Humanos; 4- uma interconexio da economia de
todo o globo.

Diante desse novo cendrio, que ainda se descortina em nossos dias, revelando-
se cada vez mais complexo, tém-se algumas constatagbes que, independentemente
de serem boas ou ruins, sdo, antes, inevitdveis, Ei-las: 1- A economia rege, de
alguma forma, mais ou menos intensa, salvo raras excecBes, quase todas as relagdes
estabelecidas entre pessoas fisicas ou juridicas; 2- As atividades econdmicas
praticamente nfio mais encontram limites materiais a0 seu desenvolvimento; 3-
As negociagbes ccondmicas nfio mais se sujeitam aos obstaculos impostos pela
distincia entre os contratantes e, cada vez mais, também nfo admitem impedimentos
oriundos do tempo (*“time is money! "), 4- Tanto a3 atividades quanto as negociagtes
ccondmicas revestem-se de crescente complexidade; 5- Os limites a tode este
processo de reorganizagfo da nova ordem mundial sdo os Direitos Humanos.

E o que tudo isso tem & ver com © ressurgir vigoroso da arbitragem?

A resposta é simples. Devido a todas as enumeradas transformacdes, a
atbitragem deixou de ser um instituto puramente juridico para servir como um
instrumento da economia. O velho modelo de justiga estatal estd em vias de entrar
em colapso. Bm todo o mundo, com maior ou menot intensidade, registram-se
problemas crescentes e, até entéo, insolaveis relativos a presiagio jurisdicional
pelo Estado. A impossibilidade de a Justiga oferecer uma resposta em fempo
adequado para as demandas que lhe séo submetidas e o despreparo dos magistrados
{nem sempre por sua culpa, mas pela prépria dindimica do sistema) para apreciar
determinadas questdes envolvendo matérias muito especificas acabam por
transformar a solugfo judicial de conflitos em algo antiecondmico.

! Fbem de ver que, antes mesmo da existéncia de um Estado institucionalizade, 0s grupamentos humanos
mais Temotos jA registravam a incumbéneia imputada ao chefe, ou outra qualquer figura proeminente,
como os sacerdotes, seja de clfis, de tribos, de aldeias ou de sociedades ja mais organizadas, no que
concerne A administragio de conflitos que se instauravam no seio daquelas coletividades, Nesse sentide
& o registro de Pedro Batista Martins. A propésito, leia-set MARTINS. Pedre A, Batista. Arbitragem
através dos Tempos. Obstdculos e Preconceitos a sua Implementagdo no Brasil. Disponivel na internet
em<www.batistamartins.com.br>, Acesso em 06 de fevereiro de 2012,
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Por conta disso, a possibilidade de utilizagfio de um mecanismo que possa dar
fim a uma controvérsia sem necessidade de recurso ao Judiciario torna-se um precioso
instrumento da economia, eis que através dele ¢ possivel poupar gastos vultosos
que o recurso 4 jurisdiglio estatal acaba por gerar, Em razfo desta circunstincia, a
arbitragem passou a desfrutar da preferéncia dos agentes econdémicos?, que, além de
tais vantagens, também vislumbraram nela wm mecanismo mais adequado 4 nova
dinfimica da economia, porquanto sua maior flexibilidade atende & necessidade de
partes contratantes, por vezes, (3o dispares, poderem, elas mesmas, determinar regras
que melhor regulem suas transagdes.

Ademais, ela veio responder a uma perplexidade, qual seja, a da indevida
intromissio estatal em questdes que veiculam interesses puramente individuais, violando
um direito fundamental, sem nada proteger. Se hd um consenso em torno da necessidade
de protegio a direitos humanos, por que sacrificar a autonomia da vontade, que, sem
divida, é uma espécie daqueles, quando nio estio em cena outros direitos com igual
estatura®? E dizer, por que cercear o direito das partes de regular seus préprios ajustes
impondo-lhes a observincia de uma normativa pré-definida, quande néio ba risco de:
violaglo a direitos de outrem, tampouco a direitos indisponiveis dos envolvidos?
E‘m suma, por que contihuar submetendo questdes acerca de direitos patrimoniais
disponiveis a uma jurisdigfio estatal morosa, nfio especializada, limitada 4 aplicacfo de
determinada legislagfio e que nfio atende 3 vontade das partes®?

Todas essas constatag@es levaram ao renascimento da arbitragem, que passou
a influenciar diretamente a economia dos contratos, tornando-se uma vantagemn

4 SOQTQ, M?rcos Juruena Villela. Arbitragem cm Contratos Firmados por Empresas Estatais, In: Direito
S Adminisirative em Debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 449/450,
A nosso sentir, & preciso ter em mente que o recurso pleno A jurisdigio estatal, constituido em garantia

fundamental, constante do art. 5% XXXV da CRFB/88, desvela um direito a beneficio dos cidadios ¢ nilo
um dever. De ffllt()-a jurisdigHo estatal deve sempre ser oforecida ao particular, on a ele imposta sempre
que em t'ela haja um direito indisponivel, Entretanto, no que foca a direitos patrimoniais disponiveis
nfio se vzsl}llnbra razio para impor a submissfo de litigios que a eles se refiram & jurisdigio estatnlj
Do coutl:dr[e, em nome da suposta necessidade de um direito nfo fundamental, cstar-se-ia ferindo a
autmllomla da voutade, esta sim revestida de jusfundamentalidade, Imaginar que todo interesse particular
quahﬁcar—se:ia como manifestagfo do direito 4 liberdade, longe de protegé-lo, vulnera-o, por csvaziar-
Ihe na sua dimens@io moral, Cabe aqui invocar o magistério de Daniel Sarmento, para ql;em “f..) nem
fodo interesse particular pode ser qualificado como direito fundamental. Direitos fundamentais sfo
apenas alguns inferesses especialmente velevantes, relacionados ¢ protegéio e & promocéio da dignidade
I_mmﬂanc{, que, pela sua elevada significagdo, foram posios pela Consiituigdo acima do poder das
mstanc:zas deliberativas ordindrias, Ha, assin, interesses privados que constifwem direitos fundomentais,
mas hd oulros interesses particulares que néio recebem da ordem juridica protecdo téo reforgada "
SARMENTO, Daniel. Interesses Pablicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da FilOSD-ﬁE;
%‘mstﬂumor{al. In: Livres e I%uais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 89.

2 pena ﬁ}me de Marcos Juruena resta assentado que: “De falto, considerando-se gue o principio
da fivre iniciativa tem como um de seus coroldrios o principio da subsidiariedade, se as paries nio
dep?ndefn de wma atuacdo esiatal para solucionavem seus conflitos e retornarem a uma sitwagdo de
eqwlibr:x)a. néio é legltimo ao Poder Publico substitulr impositivamente tal voriade privada pela voniade
;zsfafql. " SOUT_O', Mﬂl;COS Jurnena Ville.la. Arbitragem em Contratos Firmados por Empresas Estatais.

n: Direito Administrativo em Debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 456,

o
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economicamente aprecidvel e de alta relevincia’. Mas, o que a Administragéo
Publica tem a ver com isso?

Ora bem, & de sabenca comum que o modelo de Estado-Interventor, Estado-
Provedor, nio mais se coaduna & ordem econdmico-social dos dias correntes. No
Brasil, sobretudo a partir da tiltima década do século XX, tem-se caminhado para a
construgio de um modelo de Estado-Regulador, Estado-Parceiro. Atualmente, ¢ de
todo impossivel que o Estado responda sozinho &s inameras demandas sociais que
lhe sdio postas, a crise fiscal que acometeu a maioria dos paises do mundo, antes
da mudanca do perfil do Estado deu provas suficientes disso. A consecugéio dos fins
para os quais o Estado foi criade depende, fundamentalmente, do estabelecimento
de parcerias entre o mesmo e a sociedade®. Portanto, o Estado precisa do avxilio da
sociedade e para consegui-lo deve conduzir-se de molde ndo s6 a respeitar os agentes
sociais, como também a atrai-los oferecendo-Thes oportunidades interessantes de
negociagiio com a Administragiio Pablica.

E bem de ver assim que o Estado precisa, quando for possivel, ou seja, no que ndo
conirariar o regime juridico que lhe é proprio, despojar-se de privilégios e submeter-se
a0 mesmo regime da iniciativa privada®. Destarte, uma das mais expressivas condutas
que a Administragio Publica pode tomar alvitrando essa aproximag&o com 0s agentes

- econdmicos particulares ¢ a aceitagdo da participagiio em arbitragens com o fito de
solucionar eventuais controvérsias oriundas dessas avengas.

Feito este pequeno introito, passemos a andlise da viabilidade de adoghio da
arbitragem pelo Estado a luz dos principios norteadores da Administragio Publica.

7 Um exemplo da interferéncia da arbitragem na economia dos contratos ¢ o scguinte. A contabilidade,
em virtude do regime de competéncia e do principic do conservadorismo, recomenda que diante da
ocorréncia de um fato gerador contabil de uma despesa esta seja regisirada, ainda que 36 se confirme, e
scu desembolso se realize, futuramente. Por isso, diante de um conflite em que hé chance de derroia, a
empresa deve provisionar recursos pata fazer frentc a tal gasto. Quanto mais tempo demorar para que
o conflito seja solucionado, major geré o periodo em que tais recursos ficariio separados, niio podendo
a emprosa deles dispor pura outro fim, por exemplo, realizat novos investimentos. Na medida em que
3 arbitragem ¢ mais célere, o provisionamento de recursos ¢ menos duradoure, liberando capital para
as emptesas. Outrossim, considerando a expertise dos drbitros, possuidores que sio de conhecimentes
especificos das questBes envolyidas nos litigios, parece correto considerar que 0s riscos de prolagiic de
uma decistio equivocada sio diminutos, o que gera uma previsibilidade maior para as empresas quante

ao possivel resultado dos conflites, o que, iﬁualmcnta, influird na constitni¢fio de provisdes.
8 Qportuno relembrar que o novo modelo de Estado ¢ norteado pele principio da subsidiariedade, segundo

o qual o Estado 86 deve atnar diretamenie nos setores em que a sociedade nio tenha condigbes de fazé-lo
¢ que sejam essenciais, Nesse sentido ¢ o eseolio de Dioge de Figueiredo: “4 subsidiariedade prescreve
o escalonamento de atribuigdes entre entes ou orgdos, em fungdio da complexidade do atendimento dos
interesses das sociedades. Cabe, assim, primariamente aos individuos decidirem e agirem no que se
refira aos seus respectivos ¢ inerentes inferesses individuals, e, apenas secunddria e sucessivamente,
aos entes e Grgdos, socials ¢ polliicos, instituidos para lomar decisdes sobre interesses coletivos.”.
MOREIRA NETO, Dioga de Figusiredo. Curso de Direito Administrative. 15° ed, Rio de Janeiro:

Forense, 2009. p, 96. . . ) L )
? Nio estamos a gefender, por dbvio, que o Estado tenha de abdicar do regime de direito publica, mesma

quando nio exerce atividade econdmica. Em verdade, nos referimos 4 necessidade de o Fstado bem
diferenciar o que & prerrogativa do que & privilégio, repudiando estes e mantendo aqueles.
£
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2, Principios da Administracio Pablica que recomendam a opcio pela
arbitragem

2.1. Arxbitragem, Legalidade Administrativa e Juridicidade

A Legalidade, insculpida no artigo 37 da Constituicio de 1988, também
chamada legalidade administrativa, ¢ um principio que na historia recente tem
sido invocado com frequéncia por parte da doutrina refratiria 4 possibilidade de a
Administraciio Pablica participar de arbitragens. O argumento funda-se ha méxima
de que aquela cabe apenas agir conforme a lei determine ou autorize, um comando
exatamente inverso ao aplicado aos individuos em geral, a quem ¢ dado fazer tudo
quanto a lei nfio vede. Nesse sentido, a decisfio da Administragfio Piblica de vincular-
se a um procedimento arbitral reclamaria, imprescindivelmente, a existéncia de uma
lef contendo tal previsiio em que se pudesse fundar.

Diante disso, parte da doutrina — mais expressiva no passado, mas que
ainda se faz presente — esposa o entendimento de que ¢ preciso que a lei autorize,
especificamente, a Administragfio Pablica a participar de arbitragens. Confra dita
opinifio, outra banda da doutrina aduz que a exigéneia de observancia da legalidade
resta satisfeita pela dicciio do artigo 1°da Lei. 9.307/96, que autoriza qualquer pessoa
capaz de contratar a participar de arbitragem; sendo certo que ndo se pode questionar
a capacidade que o Estado detém de fazé-1o".

Niio parece exagerado afirmar que antes mesmo da previsio contida no
artigo 1°da Lei 9.307/96 ja era possivel a qualquer pessoa, inclusive a Administragfio
Piiblica, pactuar arbilragens com base na mera capacidade genérica para contrair
obrigagdes conferida as pessoas fisicas e juridicas'’. Isso porque a Lef 9.307/96 ndo
foi editada com o escopo de permitir a arbitragem, mas apenas de normatizar a sua
utilizagfio e conferir ao laudo arbifral maiores garantias, como a de configurar titulo
executivo judicial ¢ a de ser dotado de definitividade!?,

Entenda-se bem. Por ser a arbitragem fruto da autonomia da vontade,
independentemente de qualquer previsfio legal especifica, as partes de um contrato

10 Veja-ge, por todos: PINTQ, José Emilio Nunes, A Arbifrabilidade de Conirovérsias nos Contralos com
0 E?Jt;cg; ci ;5 Empresas Estatais. Disponivel na Internst: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso
em 03.02,12,

' Em sentido semethante ao exposto € a ligio de Gustavo Binenbojm: “4 execu¢de de tarefas ptblicas,

mediante celebragdio de contratos com particulares, pressupde o reconhecimento de um conjunto de

poderes & Administragdo, coma condigdo para a otimizagdo do dispéndio de recursos e aleance dos finy
perseguidos. Em wma palavea: o poder de pactunr arbitragem é implicito ao poder de contratar, vestando
atendida a legafidade quando a solugdo arbitral se afigura, a julzo do administrador, como aguela que
realiza, da forma mais eficiente, o de dever de bem administrar”. BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias

Pablico-Privadas (PPPs) e a Constituigho. In: Temas de Direito Adminisirative e Constitucional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2008, p. 138/139.

Tais sfio as previsdes constantes do artigo 31 da Lei n® 9.307/96, que dispBe: “4 sentenca arbitral

produz, enire as partes e seus sucessores, 05 mesmos efzitos da sentenga proferida pelos drgdos do

Poder Juglicidrjo e, sendo condenatdria, constitui tiinlo executive™; e do artigo 475-N, IV do CPC/73,

que preceitua; “Sdo Hiulos executivos fudiciais: IV — a sentenca arbitral”,
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sempre puderam prevé-la om suas avengas®”, determinando que a decisfio dela
advinda seria obrigatéria para ambas. Sem embargo dessa possibilidade, havia
inimeros entraves & arbitragem tais como aposigio da jurisprudéncia sobre a clausula
compromisséria ndo dispensar o compromisso arbiiral, bem assim a exigéneia de
que o laudo arbitral tivesse de ser homologado pelo Judiciario™. Em virtude de tais
circunstincias, a Lei de Arbitragem nfio foi despicienda, porquanto a partir dela o
instituto passou a representar exercicio da jurisdicio®, o que lhe legou uma série
de caracteristicas que o reforgam, sobretudo, pela desnecessidade de homologagic
judicial do laudo arbitral e pela impossibilidade de reapreciagio pelo Judiciario'®.
Contudo, ainda que nfio possufsse a cogéncia que haje dispde, a arbitragem fazia-se
possivel'?,

Sem embargo de tais consideracdes, ¢ de se consignar que, desde que o
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade da Lei de Arbitragem!®,
iniciou-se um processo acelerado e crescente de incentivo 4 utilizagdo deste meio
alternativo de solugiio de controvérsias, no bojo do qual foram editadas varias leis
com a previsio expressa da possibilidade de a Administragio Publica lancar mio
da arbitragem para dirimir conflitos decorrentes de contratos em que tome patte.
Buscou-se, sobretudo, suplantar essas discussdes bizantinas sobre qual deveria ser o
fundamento para tal atuagsio estatal, assegurando-se que o Estado nio fosse tolhido
por questdes de somenos importdncia, Deveras, o que hi de relevante € a inexisténcia
de qualquer Gbice ontologico a vedar a utilizagio de arbitragem pelo Estado e ndc o
modo adequado de autorizd-la. Assim é que, hoje, hé normas especificas contemplando

I3 [ exatametife isso que ocorre com os demais meios alternativos de soluglo de controvérsias como a

mediz{%ﬁo o 08 dispute boards, que 1o estio amparados em previsio legal expressa.
4 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio & Lei n® 9.307/96, 3* ed. S3o

Paulo: Atlas, 2009.p.4/5.
CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processa: um comentdrio & Lei n® 9.307/496. 3" ed. Sio

Paulo: Atlas, 2009, p. 26/27.Conquanto heja divergéneia na dowtrina processual civil, essa & a opinifo
de ilustres processualistas. Por Tedos: DIDIER JR., Fredic. Cursc de Direito Processual Civil. Vol. 1.
10 * ed. Salvador. Jus Padium: 2008. p. 81.Importa registrar a posiglo peculiar de Selma Lemes para
quem a natureza jurfdica da arbitragem seria um hibrido de contrato e jurisdig#io, pois, em cada etapa da
arbitragem, uma dessas feigies avultaria mais nitida que a oufra. A propdsito, leia-se: LEMES. Selma
Maria Ferveira. Arbitragem. Principios Juridices Fundamentais. Direito Brasileiro e Comparado.

Dispontvel na internet em <www.seimalemes.com.bi>. Acesso em 03 de fevereito de 2012, .
16 A unica possibilidade que a Lei de Arbitragem prevé de reapreciagio da decisfio arbitral pele Judicidrio

& em caso do vicio de nulidade desta. Essa a inteligdneia do artigo 33 da mencionada lei que estatui: “4
parte interessada poderd pleitear ao drgdo do Poder Judicidrio competente a decretagdo da nulidade
da sentenga arbitral, Hos casos previstos nesia Lei "

A auséncia das indigitadas caracter(sticas nfio era bice i configuragia do instituto da arbitragem. Alids,
a0 analisar o historico deste instituto attavés do direito positivo pétrio, Pedro Batista Martins, nos da
conta de que j4 a Constituigiio Imperial de 1824 previa a utilizaglio do mesmo. O que também ocorreu
em diversos diplomas infraconstitucionais, dentre eles o Codige Civil de 1916 e os Codigos de Processo
Civil de 1939 e de 1973. Sobre o tema, recotra-se a:MARTINS, Pedro A, Batista. Arbifragem através
dos Tempos. Obstdculos e Preconceilos & sua Implemeniagdo no Brasil. Disponivel na internet em

<www.batistamartins.com.bi>>, Acesso em 06 de fevereiro de 2012, . o
Durante o julgemento da SE 5,206, foi arguido, pelo minisiro Moreira Alves, um incidente de

inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem, sob o argumento de que csta estaria a vielar o principio do
livre acesso & justiga. Somente em 2001 esse julgamento foi conciuido, e por 7 voios a 4, placitou-se a
constitucionalidade da Lei n° 9.307/96.

1

w
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tal hipdtese, por exemplo: o artigo 23-A da Lei Federal n° 8.987/95'9; artigo 11, inciso
111 da Lei Federal n° 11.109/04; artigo 43, inciso X da Lei Federal n® 9.478/97 ¢ artigo
93, inciso XV da Lei Federal n® 9.472/97.

Convém ressaltar, ademais, que atualmente a doutrina publicista, sob influéncia
do processo de constitucionalizagfico do Direito Administrativo, vem preferindo a
utilizaggo do termo juridicidade ao vocdbulo legalidade™. Tal substituigiio nfio visa
a atender meramente a uma questfio linpuistica, mas seméntica. J4 nfio vivemos mais
sob o império da lei, seja porque se passou a reconhecer a primazia da Constituigfio,
seja porque se escancarou a insuficiéneia da lei formal para conter todo o Direito, que
se encontra espraiado por diversas fontes normativas?'. A ténica dos dias correntes ¢
a da observincia pela Administragio Piiblica do Direito como um todo, com especial
atengdo 4s normas constitucionais e, dentre elas, aos principios e direitos fundamentais.

Nesse passo, cumpre atentar para a circunstincia de a atnagio da Administragio
Piblica ndo mais estar infegralmente conttda na lei. Reconhece-se, hoje, que € possivel,
¢ mesmo recomendavel, em dadas ocasides, que o Estado busque o fundamento de
validade de suas a¢Bes fora ou além da lei?2. Para o que ora interessa, é bem de ver que
a participagio do Hstado em arbitragens atende aos preceitos de intmeros principios
norteadores da Administragio Publica (conforme se demonstrard a seguir) e nio

1 0 art. 23-Afoi introduzido pela FEei n® 11.196/05. Diogo de Figueiredo, detensor de longa data da
utilizagio da arbitragem pela Administragie Publica, entendia que o inciso XV do artigo23 da Lei
Federal n° 8.987/95, ao roferir-se a solugfies amigaveis de controvérsias, ja servia de fundamento pata
esta atuac3o estatal, Confira-se, a propédsito: MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. A Arbitragem nos

. Contratos Administrativos. In: Revisia de Direito Administrative, n°209, jul/set, 1997, p. 88/90.
2 Tem-se como exemplificativa desse novo paradigma, a dicgdo do art. 20, §3°da Lei Fundamental de

Bonn, que preceitua; “O poder legisiativo estd submetido & ordem constitucional; os poderes executivo e
Judicidrio obedecem a lei e ao direifo.”. Nessa trilha, Danicl Sarmento cnsina que: “& verdede, contudo,
que no contexto atual de superagio do legiscentrismo, a vinculagéio do administrador a lef foi substituida
pela sua subordinagdo ao ordenamento Juridico como um tode, no qual despontam, com imporidncila
capital, a Constituicido e seus principios. Assim, o exigéncia de lei formal para autorizagdo da ogdo
adminisirativa foi mitigadn, admiiindo-se haje que a propria Constituigéo, pela forga normativa que
desfruta, pode fundamentar a atuagdo da Adminisiragdo, independentemente de mediagdo legisliativa.
FEntende-se, assim, que a Adminisiracdo Piiblica encontra-se vinculada ndo apenas & lei, mas antes a
tfode um “bloco de legalidade”, que incorpora principios, objetivos e valares constitucionais, e a esta
rova formulacdio tem-se afribuido o nome de principio da jurdicidade, ou da legalidade em sentido
amplo. ", SARMENTO, Daniel, Interesses Plblicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria

da Filosofia Constitucional. In: Livres e fguais. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2006. p. 21.
Para um aprofundamento sobre a decadéncia da lei formal ver: BINENBOIM, Gustavo. Uma Teoria

do Direifo Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e Constitucionalizagdo. 2° ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 125/136.

A respeito do tema € esclarecedora passagem da obra de Gustavo Binenbojm, onde se [&: “4 ideia de
Juridicidade administrativa elaborada a partir da interpretacéio dos principios e regras constitucionais,
passa, destarte, a englobar o campo da legalidade administrativa, como um de seus principios internos,
mas néio mais soberano e allaneiro como outrora. Isso sighifica que a atividade administrativa continua
a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lel, quando esia for constitucional (atividade secundum legem),
{ii) mas pode encontrar furdamento direto na Constituicdo, independente ou para além da lei (atividade
proeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o diveilo, ainda que confra a lei, porém
com fulcro numa ponderagdo da legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra
legem, mas com fundamento numa otimizada aplicacdo da Constifuicdo)”. BINENBOJM, Gustavo,
Uma Teoria do Direito Adwministrative: Direitos Fundamentais, Democracia e Consiitucionalizacdo.
2%d. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p, 37/38.
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vai de encontro a nenhuma previsio legal que vede tal conduta. De tal sorte que,
ainda que néio houvesse leis especificas autorizando a contratagéio da arbitragem em
determinados contratos em que a Administragiio Plblica tome parte, ou mesmo que
inexistisse a Lei Federal n° 9.307/96, parece que seria de todo pessivel ao Estado
assumir tal postura®.

Portanto, j4 nfio mais se justifica prosseguir na discussdo sobre uma possivel
incompatibilidade entre o principio da legalidade e a arbitrabilidade subjetiva do
Estado, seja porque ela, deveras, inexiste, seja porque o proprio legislador, a despeito
de niio ser necessdrio, com o infuito de pacificar a questdo, editou inumeras leis
contendo a previsio da utilizagio da Arbitragem pela Administracio Publica, ou
mesmo pela consciéneia de que a juridicidade se pauta preponderantemente por
principios e niio tanto pela lei formal.

2.2. Arbitragem e Consensualidade

O Estado, enquanto instituicfo, desde a sua origem, assumiu diversos perfis.
Do seu advento até os dias atuais, ji se revestiu de cardter absolutista, liberal,
intervencionista ¢ agora ensaia os primeiros passos na assun¢do de uma feigio
gerencial. Todas essas transformagdes a que foi submetido parecem demeonstrar que,
a0 longo da histéria, ¢ Estado jamais logrou alcangar o fin para o qual foi criado - ao
menos, segundo o que a teoria politica nos dé conta-, que seria garantir o bem estar da
sociedade, de quem, por meio de um contrato social, recebeu poderes.

Abstraindo-se a questfio do Estado Absolutista, que so era Estado na Torma®, é
bem de ver que, em sua evolugio, o Estado foi derrotado ao assumir postura minimalista,
permitindo que a sociedade seguisse, desgovernada, o rumo da barbérie. Em reagfo
a tal situagfo, impds-se de forma contundente, tomando para si a direcfio integral dos
rumos da sociedade, comportamento diante do qual, igualmente, sucumbiu. Parece,
entdo, que aimejando o ponto 6timo, o Estado inicion uma reestruturagiio com vistas
a evitar os radicalismos. O comedimento venceu o extremismo. Restou patente a
impossibilidade de a sociedade trilhar sem rumo seus préprios caminhos, da mesma
forma que ndo se duvidou do fracasso da tentativa estatal de espraiar 0s tentaculos do
poder sobre todas as atividades sociais.

Na reorganizagio do Estado identificou-se a existéncia de diferentes interesses
individuais e coletivos, que variavam com o grau de essencialidade. Adotou-se,
assim, a concepefio de subsidiariedade, segundo a qual, cabe aos particulares,

B Agsociame-nos As lighes de Lauro Gama para quem: “(..) o principio da legalidade administrativa,
ponderads com os demais principies constitucionais incidentes no contexto da arbitragem entre a
Administragdo e o particular (principios da eficiéncia, da boa-fé, da razodvel duracdo do processo
ete) ndo justifica o exigénoia de autorizagdo legislativa especifica para a Adminisiragiio submeter-se
a julzo arbitral.”, SOUZA JR., Lauro Gama e. Sinaf Verde para a Arbitragem nas Parcerias Piblico-
Privadas (4 construgdo de um rovo paradigma para 6§ conivaios entre o estaclo e o nvestidor privado).
Disponivel na Internet: <http +www.mundojuridice.adv.br>, Acesso em 03,02.12,

# A svidenciar esta constatagiio estd a celebre frase atribuida ao Rei da Franga Luis XTIV, conhecido como
Rei Sol, que teria dito: “L 'Etate ‘est moi”,
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preferencialmente, individual ou coletivamenté, cuidar de seus proprios interesses. O
Estado entra em cena apenas, e tdo somente, para tutelar interesses os quais niio seja
possivel deixar a cargo da sociedade; tutela essa que pode vir sob a forma de atuagio
direta, como na prestagio de um servigo publico, cu atuagiio indircta, mediante
atividade regulatéria.

O ponto nodal de toda essa questfio é que a inédita postura do Estado obriga-o
a assumir uma novel maneira de se relacionar com o particular. Quer isto dizer que
a imperatividade nfio pode mais ser a tdnica da aglo estatal, ficando reservada as
hipdteses em que a proporcionalidade evidenciar a sobreposiciio de um interesse
submetido 4 cura do Estado, em relaco a interesses particulares?. No mais, toda a
fungfo administrativa deve conduzir-se pela busca do consenso.

Introduzida, pois, a ideia de administracdo consensual, convém ao Estado
comprometer-se com duas diretrizes. Uma é estimuolar, tanto quante possivel, o
particulat a assumir seu papel de cidadgo e colaborar com o Estado. Nesse sentido, ¢
preciso que ofereca atrativos 4 formacfo dessas parcerias. A ouira orientagio pela qual
deve o Estado nortear-se é a de, sempre que ndo estiverem jogo direitos indisponiveis
- o que 86 é aferivel, 4 luz da proporcionalidade, ante o caso concreto —, permitir que
a consensualidade guie todo o processo de parceria. Isso significa que nfo apenas o
convite 4 participagio do particular deve atentar para esse aspecto, mas também a
solugfo de possiveis conflitos surgidos no curso dessa relagfo,

Em outras palavras, o que estamos a defender ¢ que o principio da
consensualidade reeomenda a adoglio de arbitragens em avengas que o Estado tome
parte por dois motivos: primeiro, porque constitui um atrativo para o estabelecimento
da parceria entre o Estado e o particular, ha medida em que transmife maior seguranga
e reveste-se de maior eficiéneia, além de ser mais econdmica; segundo, porque o
consenso deve ser buscado na integralidade da relagfio entre o Estado e o particular,
geja no momento de formagio do vinculo, seja nos momentos de crise, em que se faz
necessdrio solucionar um litigio.

% Conforme nolicia Marcos Juruena, a criagfio da Unifio Europeia, pauta dana livee circulagfio de bens,
pessoas e servigos, levou A necessidade de reduzir-se a limitagfio 4 livee iniciativa. Por isso, foi preciso
dlm}nulr o alcance do conceito de servigos piblicos, porquanto este & incompativel com aquele principio.
Assnm.é que surgiu o conceito de servigo de interesse econdmico geral, que a despeite de submeier-se
ac regime de livre iniciativa, atral a pecessidade de uma regulagfio eslatal, dada a essencialidade de que
s¢ reveste, lSOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatorio. 2* ed. Rio de Janeiro:

% Lum_gn Juris, 2005.(_}3. 34/38._ . B
Adyula-se, com Gustave Binenbojm, que jd nfo mais vige o dogma da supremacia ou da
indisponibilidade do interesse pablico. O novo Direito Administrativo, reformulado sob o influxo do
processo de constitucionalizagfio, nfo se coaduna mais com uma predefinigfio do que seja o interesse
piiblico. Este, como qualquer conceito juridice indeterminado, deve ter seu significado revelado a partir
d.e uma interpretagiio jurfdica ciceroneada pelos direitos e principios fundamentais incidentes em cada
situagio da vida, Destarte, somente diante de casos concretos & que o intérprete do Direito pode exercer
a pertinente ponderagfo de interesses, sob a dirstiva do principio da proporcionalidade. Sobre o tema,
confira-se: BINENBOIM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Adminisirativo. Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagdo. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 81/124.
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3.3, Arbitragem ¢ Eficiéncia

A partir da chamada Reforma. Administrativa levada a cabo pela emenda
constitucional 18 de 1998 que promoveu profundas alteragBes na Constituigio,
foi inserido, no caput do art. 37 da Lei Maior, o principio da eficiéncia. Dioco DE
FicuriReDo Moremra NETo, quem melhor trata do tema, consigna®:

“Em suma: a globalizacfio também pds em marcha um conceito
nove e expandido de eficiéneia politica, em que a organizagio
do poder, fosse qual fosse e na dimensdio que tivesse, bem
como as funcBes a serem desempenhadas, se deveriam adequar
subsidiariamente &s novas demandas, na medida em que, com
isso, se iria reduzindo paulatinamente, como resultado da
informagio, a velha, desconcertante, inexplicavel, mas docil
tolerncia cultural com a ineficiéneia do poder poblico.

Como se observa, todas as demandas sociais quantitativa e
qualitativamente ampliadas, transformando-o ¢m um ambiente
de interesses transindividuais, ou seja, o espago publico nfo
estatal, em progressivo crescimento, que logo passou a exigir
uma disciplina jus administrativa também expandida, que,
por isso, nfio mais se contém nem no Direito Privado, nem
no Direito Publico tradicionais: um Direite Administrativo
caracteristicamente pos-moderno.

Tornou-se, por isso, necessrio reinventar-se um Direito
Administrativo disciplinador de interesses transindividuais
juridicamente relevantes, apto a mobilizar todas as instituigGes
que se proponham, oficialmente ou nfo, a concorrerem
solidariamente para atendé-los: desde as organizagBes ndo
governamentais, incluindo todas as executoras de atividades
privadas de interesse geral, &s estruturas administrativas
convencionais ou mesmo as recentes, talhadas para atuar em
setores sensiveis, como o sio as novas agéncias reguladoras
independentes”.

A bem da verdade insta asseverar que a eficiéneia ingressa no Direito
Administrativo, no desenrolar do processo de constitucionalizagio deste, nfio para
subverté-lo, nfio para negar suas premissas - como, por exemplo, a vinculagio
da atividade administrativa & legalidade -, mas para renova-lo, para reconstruir
0 seu objeto de preocupaglo, que se desloca do indescritivel interesse pablico
abstratamente considerado para fincar suas bases no interesse pliblico concretamente
aferivel em cada situagiio da vida, de acordo com o juizo de proporcionalidade entre

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno:
Legitimidade, Finalidade, Fficidncia e Resultado. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 109/110.
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os principios e direitos fundamentais incidentes em cada hip6tese®.

Ao nosso sentir, a maior eficiéncia que a opgfio pela arbitragem fraz para a
Adminisiragiio Pdblica pode ser analisada sob quatro diferentes prismas, além do
ponto de vista econdmico, que serd examinado em seguida, quando tratarmos do
principio da economicidade, que deste € coroldrio. Tais prismas, que se relacionam
entre si, seriam: 1- a eficiéncia na solucio de conflitos; 2- a eficiéncia na atuagio
administrativa; 3- a eficiéncia no controle da eficiéncia das parcerias entre Estado e
particular e, finalmente; 4- a eficiéneia da gestdo dessas pafcerias.

No que pertine 4 eficiéncia na solugio de conflitos, chega a ser intuitivo o
beneficio oporlunizado pela arbitragem 3s partes que por ela optam, porquanto ¢
possivel a escolha de um arbitro especializado na questiio a ser dirimida, bem assim
das normas juridicas aplicédveis & espécie. Ademais, as deficidncias que se acumulam
no Judicidrio brasileiro, tornam cada processo uma epopeia, marcada pela perda de
tempo, de dinheiro, de paciéncia e de disposigiio para coneiliar, por conta do aumento
da litigiosidade; enfim, uma aventura fadada ao fracasso e a insatisfagio das partes,
independentemente do resultado, pelas tantas agruras que se pde a frente deste. Nessa
perspectiva, a possibilidade de submeter o litigio a uma forma de solugfio que preza
pela celeridade, flexibilidade e desburocratizagfio é extremamente atraente.

Unidas, entdo, ambas as circunstincias, fem-se & oporiunidade de alcangar
maior eficiéneia tante no trimite do litigio, quanto na propria solugio em si, o que
torna a arbitragem uma opg¢fo incomparavelmente mais vantajosa do que o recurso
a jurisdi¢dio estatal®. Nada obstante, pode-se, ainda, considerar o ganho geral de
eficiéncia na administracdo da justica, eis que, diminuido o atolamento em que
se enconira o Judicidrio patrio, pelos processos que deixarfio de ser remetidos a
justi¢a estatal, haverd consequentemente, uma melhora na qualidade da prestagio
jurisdicional como um todo.

% Sfio bastante elucidativas as HoGes de Alexandre Aragfio ao averbar; “Q principio da eficiéncia de forma
alguma visa g mitigar ou a ponderar o principio da legalidade, mas sim a embeber o legafidade de
uma nova logica, determinando a insurgéncia de uma legalidade finalistica e material — dos resultados
préticos alcangados -, e ndio mais wma legalidade meramenie formal e absiraia, E desta maneira que
a aplicagdo lout court das regras legais deve ser lemperada nio apenas pela outrora propugrada
equidade, mas pela realizacio das finalidodes constitucionais e legais aplicadas & espécie.”, ARAGAO
Alexandre Santos de. O Principio da Eficiéneia. Revista EletrOnica de Direito Administrative
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Pablico da Bahia, n®. 4, nov/ dez2005, jan 2006. Disponivel

o 12 internet em: <11th://www‘d_ireitpdoestado.com.br>. Acesso em 05 de fevereiro de 2012,
A razio estd com Diogo de Figueiredo quando comenta: “Existe, com efeito, m extenso niimero de

conflitos, que, nijo obstante suas preponderantes cardacieristicas técnicas, se acumulam nos tribunais
e que os afogam de trabalho, So processos raramente versatives sobre questdes substancialmente
Juridicas, de sorte que paderiam ser ohjeto de composicio ficil, rapida e especializada por drgéos
paraiuridiciais, cujas decisdes 5o seriam admitidas para serem revistas na justica comum, se fossem
identificadas violacdes a direitos e gavontias individuais. B chegada, assim, a hora da consensualidade
ser levada também a solugdo de conflitos pelas amplas vias universalmente desenvolvidas da
concillacdo, da mediacio e da arbitragem, afastando, de vez, a confuséio persistente emtre monopolio
diurisdicio, de sentido coercitivo, e monopdlio da justica, em que a forca do consenso das paries em
conflito é que conduz o formula de composiedo.”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quairo
Paradigmas do Direito Adminisirativo Pés-Maderno: Legitimidade, Finalidade, Eficiéncia e Resultado.
Bele Horizonte: Fétum, 2008, p, 119/120.
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Em relagdo ao incremento de eficiéneia que a adoglio da arbitragem pode gerar
para a atuagdio estatal, cumpre pontuar que a ameaga de que condutas administrativas
despropositadas ocasionem efetivos danos ao Estado, rapidamente constataveis, serve
de desestfmulo & pratica das mesmas. I dizer, o temor do prejuizo consequente de um
comportamento indevido por parte do Poder Piblico, deve servir para instaurar no
seio deste uma nova dinfmica de relacionamento com os particulares. Com efeito, a
eficiéncia serd alcangada pela moralizagfio da Administragio Pdblica.

Cotno dito, a arbitragem opera um ganho de eficidneia na solugiio de conflitos,
de tal sorte que entrar em contenda passa a ser uma opgiio desinteressante, a ndo ser
para o litigante que estd com a razfio. Ou seja, ndo ¢ possivel a uma das partes optar
por descumprir o que ajustou com a outra, fiando-se na ineficiéncia da solugfio do
litigio daf decorrente. Essa postura, que ¢ constatavel, a todo tempo, por parte da
Administra¢io Publica - acostumada que estd a desrespeitar seus deveres e fazer o
particular amargar anos de processo, muitas vezes infrutifero, na justica estatal-niio
tem guarida quando a arbitragem ¢ posta em lugar da jurisdicdo do Estado.

Pois bem. Ocorre que o ganho de eficiéncia na solugdo do litigio € como uma
faca de dois gumes. Se por um lado ele obriga o Estado a melhorar a eficiéncia de
sua atuagdo, igualmente o faz em relagio ao particular®, Neste diapasdo € que a
arbitragem torna mais eficiente o controle estatal sobre a eficiéncia do particular com
quem se relaciona.

Davidas niio hd quanto as vantagens de se evitar um conflito ao invés de
dirimi-lo. Sob esse aspecto, avulta muito mais eficiente a conduta estatal que visa a,
mediante estimulos e desestimulos — e entre estes se inclui a possibilidade de recorrer
4 arbitragem para de forma répida e eficaz resguardar seus interesses-incutir no seu
parceiro o objetivo de conduzir-se com a maior lisura possivel na sva relagéio com o
Estado.

A toda evidéncia, a simples previsdo de arbitragem constante dessas avengas
ndo dispensara a atuagdo fiscalizadora do Estado, que continuar tendo de valer-se dos
instrumentos que dispde para tanto. Todavia, certamente ¢ circunstincia que torpard esta
fiscalizagio menos complexa, na medida em que entre as partes, seja por uma postura
ideoldgica, seja por temor, havera o estabelecimento de uma relagfio pautada pela boa-fé
objetiva, onde nfio hé espago para o acobertamento de ilegalidades pela defici€ncia no
funcionamento do sistema jurisdicional. Sendo certe que num ambiente orientado pela
colaboraghio, o desenvelvimento do controle se d4 de forma mais amena.

*  Em abono ac que foi dito, traz-se & colagho ligho de Selma Lemes no sentido de que a deeiséio pelo correto
adimplemento do contrato ou pela sua inobservéncia depende, sobretudo, dos custos do rompirnento.
Confira-se: “Destarte, neste ponto se enconira a intersecgfio entre o Direito ¢ a Economia, pois se o8
custos de rompimento do contrato forem maicres do que o beneficio de seu adimplemento, os agentes
serfio estimulados a cumprir o contrato. Ou seja, © comportamento oportunista induz a verificagio
dos custos envolvidos com a ruptura do contrato, se estes forem menores, o contrato deixara de ser
honrado. Note-se que os custos também estio associades aos reflexos na sociedade, tais como, os da drea
privada (perda da reputagiio) ou piiblica (ser réu em agdie judicial). Com efeito, a deciséo sm cumprir ou
niio o contrato se fundamenta nos custos relativos do cumprimento ou inadimplemento, pois o direito
contratual complementa o contrato.”. LEMES, Selma Maria Ferreira. 4 drbitragem na Administracdo
Publica: Fundamentos Juridicos e Eficiéneia Feondmica. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p.162/163.
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Por fim, impende consignar que o recurso 3 arbifragem pode, em muitos
casos, ser mais eficiente na gestfio pelo poder pablico das parcerias que trava com os
pa,rticulares“‘ E assim o ¢ porque descumprida uma obrigag3o por parte destes, no
mais das vezes, busca o Poder Publico valer-se de sua imperatividade para fazé-lo
emendar-se, por exemplo, recorrendo a aplicaciio de clausulas exorbitantes.,

Confudo, conforme demensirado, a partir das ideias de subsidiariedade do
Estado ¢ de administragio consensual, a permissdio para o uso da imperatividade
pelo Poder Piblico ficou restrita as hipdteses envolvendo direitos indisponiveis. Dai,
por exemplo, questdes como a controvérsia na aplicagio de cliusulas exorbitantes,
irremediavelmente, terem de ser levadas a jurisdicio estatal.” Ocorre que, como ja
assentado, esta forma tradicional de solugfio dos conflitos tem-se revelado sobremodo
ineficiente. Nesse sentido, o descumprimento por parte do particular das avengas com
o Bstade pode encontrar solugio de maneira mais facil, rédpida e efetiva na arbitragem
¢ ndio nura atuacio unilateral da Administragiio Publica, que, por certo sera contestada
perante o Judicidrio, inaugurando-se um litigio sem fim,

Inolvidavel que ha determinadas prerrogativas de uso da imperatividade
gstatal que nfio poderfio ser substituidas com a mesma eficiéncia por uma sentenga
arbitral condenatdria do particular, & o caso, por hipdtese, da encampagfio, quando o
Estado ¢ obrigado a assumir por si a prestagdo do servigo puiblico, para evitar a sua
descontinuidade, Entretanto, no cago de descumprimento de uma obrigacio secundaria,
em que o Estado deseje manter a avenga, porém pretenda nmltar o particular; pode ser
que uma condenacio deste a pagar perdas e danos por uma sentenca arbitral seja mais
eficiente do que a imposigo unilateral de uma multa, que sera questionada por anos
quanto & correcdo da sua hipdtese de incidéneia, da razoabilidade do valor atribuido etc.

2.4, Arbitragem ¢ Economicidade

A economicidade é principio que também goza de estatura constitucional,
estando, porém, previsto, no artigo 70 e ndo no artigo 37 da CRFB/8&, e constitui
decorréncialogica do principio da eficiéncia. Invariavelmente aideia de economicidade
nos remete 4 no¢fio de redugio de custos, 0 que nfo esta de todo equivocado, Mas a

3 Gustavo Binenbojm perfilha a mesma opinido aqui assentada. Nesse sentido, veja-se: BINENBOJM,
Gustavo. As Parcerias Pablico-Privadas (PPPs) ¢ a Constitvigio. In: Temas de Direite Adminisirativo e
y Gonstitucional. Rio de Janiro: Renovar, 2008. p. 139.
Em sintonia com a nossa opinific estd o magistéric de José Emilio Nunes Pinto ao asseverar que:

“(..) a deferminagiio da existéneia ou néio do direito de invocar o equilibrio econdmico-financeiros
e enquadra na categoria de diveitos Indisponiveis ndo sueitos a arbitragem, mas, ae mesmo fempo,
entendemaos guic o defini¢éio do mecanismo para que se restakre a equagdo inicial € direito disponivel e,
porianto, guaisquer controvérsias a ele relativas sdio passiveis de arbitragem, o que equivale dizer que
o fratamento das consequéncias patrimoniais & matéria, a nosso ver, arbitravel. Em sintese, entendemos
qite, nos contratos com o Fstado e suas empresas, estos dispdem de autorizagéio legal paro submefer
as respectivas conirovérsias a arbitragem, nos termos do art. 1° da Lei de Arbitragem (arbitrariedade
subjetiva), mas as controvérsias relativas a clausulas exorbitantes ndo darfio lugar & arbitragem por se
caracterizarem como direitos indisponiveis, estando excluidas, portanto, do escopo da habitobilidade
objetivg. ”. PINTO, José Emilic Nunes. A habitabilidade de Controvérsias nos Contratos com o Estado
83[892 Ili'geprems Esiatals. Disponivel na Internet: <hitp:/www.mundojuridico.adv.bi>, Acesso em
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compreensio do atudido prinefpio, em sua inteireza, exige a percepgio de que nem
sempre uma redugiio de custos se revela de maneira imediata. Ao revés, casos hé em
que, na busca de uma redugio maior de custos, tem-se, Tum primeiro momento, um
aumento dos mesmos. Assim ¢ que a verificagio da economicidade di-se, mais do que
pela analise de custos, pelo exame do custo-bepeficio.

Conforme explicitamos no inicio deste ensaio, a arbitragem, além de instituto
juridico ¢ uma ferramenta econdmica de diminuigdo de custos ¢ majoragio de
beneficios®. Nisto repousa a razio fundamental para entender a interferéncia da
arbitragem em favor da economicidade.

Compondo o prego cobrado por uma empresa para prestar um servigo, fornecer
um bem, executar uma obra ou realizar qualquer outra atividade, estiio, além do lucro
perquirido, uma série de custos relativos 4 produgdo do objeto contratado e ao proprio
adimplemento, ou nio, do contrato. Sio os chamados custos de produgfo e custos de
transagfio®. No caso de execugio de uma obra, por exemplo, hd os custos com a mfio-
de~obra ¢ com os materiais de construciio (custos de produgio) e pode haver custos
com advogados para resolver o descumprimento de uma clausula contratual (custo de
transagio).

Dentre os custos de transagfio inserem-se os relativos a solugfo de eventuais
disputas envolvendo o proprio contrato. Sejam custos relativos as despesas processuais,
4 contratagdo de advogados, peritos etc; sejam custos referentes & manutengio de
provisées necessarias a fazer frente a provéveis condenagtes futuras®.

Selma Lemes bem adverte que a ideia de que o recurso 4 arbitragem ¢ mais
dispendioso do que o recurso ao judiciario €, por vezes, enganosa devendo-se a uma
andlise equivocada de custos, em que se olvida, por exemplo, a contabiliza¢c@io dos
custos de oportunidades—relativos & perda de rentabilidade ou de novos negocios em
decorréncia de capital que demora a ser recebido ou que resta provisionado. Simulagfio

B A este respeito traz-se a lume o escolio de Selma Lemes: “O agente: privado podendo prever que o
contrato administrativo dispord sobre a forina extrajudicial de solugdio de confliios por arbitragem,
tal como regulada na Lei 9.307 de 1996, e ciente de que este processo ¢ mais célere e especializado
{considerando os aspecios técnicos do contraia} do que o Judicidrio levard em considerag@o este fator
refletido no custo de iransaglo e ofertard preco menor”". LEMES, Selma Maria Ferreira. A Arbitragem
na Administracdo Piblica: Fundamentos Juridicos e Eficiéncia Econbmica. 380 Paulo: Quartier Latin,

2007. p. 169.
1 Novamente da pena de Selma Lemes & que nos vem 2 seguinie ligho: “Os cusfos gue norleiam as

decisbes das empresas podem ser divididos em custos de produgdo e cusios de transagdo. As andlises
convencionais que sfo efeluadas concentram-se mais Hos primeiros, pois os custos de lransacdo estdo
sujeitos a condicionantes varidvels e heterogéneas.” LEMES. Selma Maria Ferreira. 4 Arbitragem na
Administragdo Piiblica: Fundamentos Juridicos e Eficiéncia Econdmica. S0 Paule: Quartier Latin,

2007. p. 165,
Seja consentido uina vez mais recorrer aos esclarecimentos de Selma Lemes: “Com eféifo, ao expar acima

o conceilo de custo de transacdo, foi salientado que o meio ambiente institticional, assim entendido,
as instituicbes do Estado, o Judicidrio e as regras juridicos — séio fatores imporianies que condiizem
as definigbes e estratégias negociqis. Os coniratos empresarials firmados entre pories privadas e estas
com a Administracdo tém incluido salvaguardas nos cusios de Iransagdo que consideram os riscos de
eventuals descumprimentos contratuais e os custos arcados com demandas ndiciais futuras projetadas
nas probabilidades de 8xito, mas principalmente nos custos do capital envolvido, submetido a longas e
duradouras agées judiciats.”. LEMES, Selma Maria Ferreira. A Arbifragem na Administvacdo Pablica:
Fundamentos Juridicos e Eficiéncia Econémica. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 168.
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realizada pela indigitada professora deu conta de que a adogfo de procedimentos
arbitrais em lugar de litigios judiciais pode gerar uma economia substanciosa
para as partes envolvidas®. Ora, se a arbitragem diminui os custos de transagfo,
ela exerce uma pressdo decrescente na composicio de pregos. Isso permite que a
Administragiio Publica obtenha propostas mais vantajosas, o que parece ser indicativo
de economicidade. E de fato o &, pois essa redugfio de custos nfio é acompanhada de
perda de qualidade ou de seguranga, ac contrdrio.

A equagtio diminuigio de custos e elevagiio de beneficios ¢ nitida nesses
casos. Isso porque a Administraciio Pablica, além de conseguir contratar por pregos
menores, fica respaldada pela garantia de que, em caso de eventual conflito, este serd
dirimido de forma célere, por profissional mais especializado; ou seja, assegura-se
uma resolugiio mais qualificada da contenda,

2.5. Arbitragem ¢ Competitividade

O principio da competitividade, previsto no artigo 3%, § 1° [ da Lei Federal
n® 8.666/93, vem em abono a arbitragem na medida em que esta configura um
atrativo para os possiveis contratantes. Como ja explicitamos, a arbitragem representa
seguranga ¢ diminuigio de custos, além de conduzir a Administragdo Poblica a
assumir um comporfamento marcadamente moral e eficiente. Tudo isse aumenta a
vantajosidade de contratar com a Administragio Pblica, ¢ que por sua vez faz com
que um maior nimero e interessados acorram as licitagdes para disputar a chance de,
sagrando-se vencedor, firmar contrato com o Poder Piiblico.

Ora, quanto maior 0 némero de licitantes, mais anmentam as chances de a
Administragiio Pablica alcangar uma proposta mais vantajosa, o que, inevitavelmente,
nos remete de volta aes principios da economicidade e da eficidncia, dos quais o
principio da competitividade & corolario,

Insta, porém, fazer uma adverténcia para que a opco pela arbitragem nio
traia a sua prépria justificativa. Nio é todo ajuste entre a Administragio Publica e
particulares que admitird a previsdo deste meio alternativo de solugio de controvérsias.
Isto porque, em sinfonia com o principio da realidade, de que nos fala Dioco DE
Figurreno?, o administrador deve motivar suas decisdes com base na situagio fitica
que efetivamente se apresenta 4 sua frente, e nfio naquela que ele gostaria ou imaginaria
que fosse. Sob tal viés, nfo pairam dividas quanto 3 impossibilidade econdmica de
toda uma camada social, quigd a maioria, de arcar com os elevados custos envolvidos
em um procedimento arbitral. Assim é que deve o administrador pablico, observando

* LEMES. Seima Maria Ferreira. 4 Arbitragem na Administracio Piblica: Fundamentos Juridicos ¢
ﬁﬁciéncia Econémica. 8o Paulo; Quartier Latin, 2007, p, 170/178.

a3 palavras do eminente publicista: “O Direifo Piiblico, em especial, por ter em sey campo de agfo
um expressivo contingente de interesses indisponiveis, ndo se pode perder em formulagBes quiméricas
¢ pretensies impossivels, porque ademais esiaria fugindo & sua finalidade, uma vez que, sob este
principio da realidade, os comandos da Administragéio, sefam abstratos ou concretos, devem ter todas
as condicfes objetivas de serem efetivamente cumpridos para a obfengdo de resultados para a sociedade
A que se destinam”. MOREIRA NETOQ, Diogo de Figueiredo. Curso de Direite Adminisirativo. 15%d.
Rio de faneiro: Forense, 2009, p. 91.
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a razoabilidade, afastar semelhante previsdo de ajustes que por sua natureza, ndo a
justifiquem, eis que desprovidos de complexidade téenica e de vulto econdmico™.

Caso assit nfio se proceda, a opgéo pela arbitragem prestard um desservigo
4 competitividade, violando-se também, o principio da igualdade, eis que restardio
alijados do certame uma série de licitantes, sem nenhuma razdo plausivel. Ndo se
pode aqui perder de vista a fungfio a que se propde a adogéo deste instituto pela
Administragfio Piblica.

2.6. Arbitragem e Moralidade

Outro principio elencado na cabega do artigo 37 da Constituigio ¢ a moralidade.
Colhe-se dos ensinamentos de DioGo pr FiGurrEDo MoreRA NETO que a moralidade
administrativa & diferenie da moral comum, porquanto as exigéncias que impde
a0 administrador publico sio mais gravosas, eis que ndo estdo jungidas ao aspecto
subjetivo, mas também a critérios objetivos, Em suas palavras™:

“Para bem compreender o correto alcance dessa regra moral
da Administragiio Publica, é preciso considerar que o dever
cometido a seus agentes nfio é apenas o da mera gestdo dos
interesses pablicos a cles confiados, mas, além dele, ha,
como se afirmou, o de bem administri-los. Assim, enquanto
a observincia da moral comum ¢ suficiente para qualquer
administrador privado, o administrador publico se sujeita, por
acréscimo, a outras regras, estejam elas escritas ou nfio, que dele
exigem fidelidade ao fim institucional de cada ato praticado na
gestio da coisa publica—a moral administrativa.”

No campo da moralidade administrativa a arbitragem infunde novos
ventos e provoca profundas mudangas, conquanto inobservadas por muitos, Para a
Administragiio Piblica brasileira, singularizada por nfio henrar suas obrigagGes,
dito instituto desvela um campo fértil para o exercicio de uma nova postura estatal,
consentdnea aos novos ditames constitucionais que substituem a supremacia do

% Plenamente cabivel, aqui, uma analogia com o pensamente de Gustavo Binenbojm a respeito da adoghio
do regime das PPPs, que nfio deve ser aplicado indiscriminadamente, sobe pena de ser desvirtuado. A
propésito confira-se: “O grave visco ensejado pelas concessbes administrativas de servigos ao Estado
¢ 0 do seu use cont desvio de finalidade. De fato, é possivel —ou mesmo previsivel —que administradores
prblicos descompromissadas com a moralidade administrativa venham a pretender usar a disciplina
juridica da Lei das PPPs, na modalidade concessdo adminisivativade servigos ao Estado, pava as
mesmas sifuagbes em que sevia aplicdvel a disciplina dos comratos adminisirativos da Lei de Licitagbes
(Let n°8.666/93). E de todo inconcebivel que simples contratos de vigildncia, de limpeza, de manutengdo
de equipamentos, ou outros que tais, possam ler prazos de vigéneia de até 35 (irinia e cince) anos, sem
quie qualquer tnvestimento inicial de vudto o justifigue.”. BINENBOJM, Gustavo. As Patcerias Piblico-
Privadas (PPPs) e a Constitaighio, In: Temas de Diveito Administrative e Constitucional. Rio de Janeira:

Renovar, 2008, [11 126, .
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15" ed, Rio de Janeiro:

Forense, 2009, p. 106,
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interesse piiblico abstratamente considerado pela primazia dos direitos fundamentais®.

A arbitragem convida o Estado a demonstrar sua nova condigfio de parceiro do
particular e néio mais de seu senhor. Tal circunstincia nfio merece ser desdenhada, pois
s¢ reveste de significado sobremaneira relevante. Ao abdicar de sua prépria jurisdigio
para litigar com o particular num ambiente que prima pela paridade de armas, onde
estd desvestido de suas prerrogativas e no qual se busca efetivamente uma solucfio
adequada e célere, o Estado, inevitavelmente, se obriga a modificar a forma arbitraria
com que tradicionalmente se relaciona com o particular.

As consequéneias advindas da opgfio pela Arbiiragem originam para o
Estado a necessidade de evitar conflitos injustificados que possam se tornar assaz
onerosos para ele. Tal postura, embora parega intuitiva, niio costuma ser observada
pela Administragio Piblica, que prefere fugir dos problemas ao invés de evitd-los e,
uma vez instalados, opta por adid~los em lugar de resolvé-tos. Um Judicidrio moroso,
buroeratico ¢ ndo especializado sempre descortinou um cendrio ideal para o aludido
comportamento. A arbitragem, porém, nfo tolera esse tipo de manobra.

O proprio ressurgimento da arbitragem demuincia, mormente no caso do Brasil,
que ela representa uma reagfio do particular frente s agdes imorais do Estado. Depois
do periodo de intervencionismo estatal, no momento em que o Estado-Providéncia
esgotou sua capacidade de investimento e exposto da a sua ineficiéneia, ele se viu na
contingéneia de ter de recorrer ao auxilic da iniciativa privada. Para isso, o Estado
passou a oferecer garantias que conferissem seguranga aos investidores particulares,
garantias que sintetizadas importam na transformacfo do Estado desonesto num ente
probo e ético.

E bem de ver que o desiderato da contratagiio da arbitragem, mais do que
escapar da ineficiéncia do Judicidrio, é forgar o Fstado a evitar o conflito ¢ a conduzir-
se com probidade. No se intenciona apenas substituir a arena dos embates, mas, na
medida do possivel, impedir que estes. ocorram. O que o particular espera & nfio mais
ser envolvido em contendas que decorram meramente dos caprichos e da arbitrariedade
estatal. Nesse sentido, ao obstar que o Estado se valha da ineficiéncia do Judicidrio
para esconder a imoralidade do Executivo, o particular deseja que a arbitragem sirva
mais come um desestimulo ao descumprimento das avengas que frava com o Estado
do que propriamente como um método alternativo de solucfio de conflifo.

Mesmo na esfera politica a opgfio pela arbitragem podera trazer benfazejas
mudangas. Se antes os governantes tomavam medidas de afogadilho na certeza de
que até que s problemas delas decorrentes eclodissem e fossem resolvidos - muitas
vezes com grave prejuizo para o erdrio - eles ja nfio mais estariam ocupando o cargo;
agora a possibilidade de as consequéncias de decisdes equivocadas aparecerem de

A d'outrina administrativista moderna vem pugnando pela insubsisténeia do principio da supremacia
do inferesse piiblico, ou, a0 menos, por uma nova forma de interpretd-lo, Ante a primazia dos direitos
fundamentais e da regra de hermenéutica de que nio ha principios e direitos absolutos, devendo ser
sempre ponderados frente ao caso concreto, nfo faz sentido afirmar uma preponderincia abstrata
do interesse publico. Sobre o tema confira-se BINENBOIM, Gustavo, Uma Teoria do Direifo
Adminisirativo: Direitos Fundamentais, Democracia e Constitucionalizacde. 2* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 81/124,
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forma breve & real, pois a arbitragem preza pela celeridade. Isso significa que os
governantes poderdo mais facilmente ser responsabilizados perante a sociedade por
seus desmandos, porquanto ¢ liame entre as suas atitudes ¢ as consequéncias nefastas
que gerarem serd mais nitido, porque demonstrado em curto espago de tempo.

Afora isso, é da propria esséncia dos métodos alternativos de resolugo de
conflitos a exaltaciio do aspecto moral. O fato de ndo serem dotados sponte propria de
imperatividade exige daqueles que se valem dessas técnicas a internalizagio de uma
consciéneia moral de respeito ao que foi pactuado ndo s para evitar o litigio, mas
também para submeter-se & decisio daquele, nos termos em que foi acordado. Alias,
é bem de ver que o niio cumptimento voluntario da decisdo arbitral, além de poder
ser superado por meio de execughio judicial, acarreta num constrangimento da parte
vencida renitente perante as demais pessoas que com ela se relacionam. No ambito
do mercado, implica dizer que passa a mesma a ser vista com desconfianga, num
ambiente em que credibilidade é crucial para a conclusfo de negdcios. Se a previsdo
da arbitragem interfere diretamente no calculo dos custos de transagdo, diminuindo-
os, o desrespeito a ela pode da mesma forma altera-los, porém, majorando-os. O
nio cumprimento voluntdrio do laudo arbitral parece ser ainda mais grave do que o
descumprimento de sentenca judicial, isso porque néo se descumpre apenas a decisfio
em si, mas se desrespeita a propria pactuaciio da arbitragem.

Portanto, ac escolher vincular-se & arbitragem, o Estado também s¢ sujeita a
sofrer tais consequéneias se tentar dela esquivar-se*!. Eventual fuga do julgamento
da arbitragem o expde ao julgamento dos particulares, que diante da imoralidade
manifestada passam a ndo mais contratar com o Estado, ou a fazé-lo de forma mais
gravosa, Tal questdo diz de perto, outrossim, com o principio da confianga que serd
detidamente analisado a seguir,

2.7. Arbitragem e Protecio 3 Confianca

Corolario da seguranga juridica, o principio da protecio 4 confianca foi
gradativaments conguistando autonomia e importincia. Na doutrina brasileira ¢
indispensével valer-se das ligbes de Aummo po CouTo E SILva que dedicou especial
atengfio ao tema. Segundo o mestre sulista, dito axioma impede que o Bstado adote
conduta que contraria uma legftima expectativa por ele criada no particular dando azo

3 confianca deste naquele. A propdsito, confira-se*;

4 Tnfelizmente, nfo faltam precedentes aqui.e no esirangeiro de situagdes em que o Estado, apds opiar
- pela Arbitragem, na iminéncia do conflito, furta-se a respeitar o pactuado, recorrendo ao Judicidrio e
alegando imunidade de Jurisdiglio. A tftulo de exemplo, cite-s¢ 0 rumoroso caso em que a Companhia
Paranaense de Energla—COPEL, tendo sido acionada pela UEG Araucaria Ltda. em jufzo arbitral,
buscou a decretagio de nulidade da cléusula arbiteal através de agio declaratdria intentada perante a

just}ja estadual de Curitiba,
@2 COUTO E SILVA, Almiro do, O Principio da Seguranca Juridica (Protegiio & Confianga) no Direito

Piiblico Brasileiro e o Direito da Administragéio Piblica de Anular seus Prdprios Atos Administrativos:
o prazo decadencial do art. 54 da lei do processe adminisirativo da Unifio (Lei n® 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direite Piblico da Bahia, n®. 2, abril/maio/junho,
2005, Disponive! na internet: <http://www.direitodosstado.com.br>, Acesso em 03de fevereiro de 2012.
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“(..) embora as intimas conex®es existentes entre boa-fé e
seguranga juridica, no estado atual da ciéncia juridica chegou-se
a uina relativa separagfio desses conceitos. {...) Modernamente,
no direito comparado, a doutrina prefere admitir a existéncia
dc. dois principios distintos, apesar das estreitas cotrelagdes
existentes entre eles. Falam os autores, assim, em principio da
seguranga juridica quando designam o que prestigia o aspecto
objetive da estabilidade das relagOes juridicas, e em principio
da protegio 4 confianca, quando aludem ao que atenta para o
aspecto subjetivo. Este ltimo principio (a) impSe ao Estado
limitagBes na liberdade de modificar sua conduta e alterar
atos que produziram vantagens para os destinatirios, mesmo
quando ilegais, ou (b) atribui-lhe consequéncias patrimeniais
por essas alteragdes, sempre em virtude da crenga gerada nos
beneficidrios, nos administrados ou na sociedade em geral de
que aqueles atos eram legitimos, tudo fazendo razoavelmente
supor que seriam mantidos.”

Pois bem, a relagfio do principio da protegdo & confianga com a participagfio do
Estado em arbitragem desdobra-se em duas vertentes, uma negativa ¢ outra positiva,
A primeira serd obstrutiva de qualquer postura estatal tendente a evitar a arbitragem
e recorter 4 sua propria jurisdicio, quando instaurado um conflito. A segunda serd
indut.ora d(_a um comportamento estatal coerente que mantertha uma légica no seu agir
e assim evife criar situacdes de conflito que acarretern a arbitragem.

Nesse diapasdio, cumpre repreender a postura por vezes ja assumida pelo Estado
dfa furtar-se a participar de procedimentos arbitrais aos quais prévia e livremente se
vinculou por meio de cldusulas compromissdrias ou compromissos arbitrais. Perceba-
s¢ que ambos os pactos citados possuem natureza confratwal, sujeitando as partes
intervenientes & observéincia do principio da boa-fé objetiva e dos deveres anexos
que dele se originam, Isso significa que nfio pode qualquer das partes que avengou a
resolugiio de disputas por meio da arbitragem pretender dela esquivar-se, porquanto
configyrada estard a contrariedade com um conduta prépria anterior (nemo potest
venire contra factum propriunt),

' Chega a ser mesmo jntuitiva a ilicitude de semelhante conduta, seja porque a
plpguém ¢ dado beneficiar-se de sua propria torpeza, seja porque a mudanga abrupta e
injustificada do ajuste anterior, com o exclusivo inteito de escapar a forga obrigatoria
dos coniratos importa em violaglio ao dever anexo de lealdade, decorrente da
conﬁang.a estabelecida entre as partes contratantes, a caracterizar o que modernamente
convencionou-se denominar violagfio positiva do contrato®,

—_—
g — s .
Na esteira do magistério de Gustave Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes,

AT ok e e PR N
te;n.szi que; “Ndo 56 a obrigagdo principal estd sujeita ao inadimplemento — e &s consequéncias dele
?' vlm as —como também o estdo as obrigagdes acessorias, sejam agquelas previstas expressamente no
tlo, sefam as que decorrem diretamente da lei e aquelas inerentes & prdpria relacdo obrigacional.

&
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Imprescindivel, outrossim, concluir que nfio $6 por uma razio de direito
obrigacienal tal conduta estatal nfio encontra guarida no ordenamento juridico, mas,
também, por uma questdio de direito pablico. Isto porque o principio da protegio a
confianga inspirou o surgimento da teoria das autolimitagdes administrativas, que visa
a coibir o comportamento contraditério por parte da Administragéo Piblica.

Em vistas dessa situagio, a parte prejudicada terd o direito de instaurar o
procedimento arbitral mesmo sem a participagfio do Estado, bem assim de exigir
judicialmente o necessario suprimento para que esta ocorra, quando pendente
a definicio de algum elemento essencial, nos termos do artigo7°da Lei Federal n°
9,307/96. Nada obstante, assistira, ainda, 4 parte prejudicada pleitear perdas ¢ danos
em virtude do descumprimento contratual®.

A vertente positiva da relagiic entre o principio da protecfio da conflanga e a
arbitragem, por sua vez, vale-se da nogdo de que este método alternativo de resolugiio
de conflitos nio tolera o acobertamento dos erros das partes em confronio. A opgfo
pela arbitragem traduz o desejo de soluges rapidas e eficientes para os conflitos,
de sorte que apostar no litigio deixa de ser uma alternativa. Nesse sentido, manter
a coeréncia do agir administrativo é mais do que um ato de respeito ao particular,
&, inclusive, um comportamentio eficiente e econdmico. Conforme dito, acima, a
escolha do procedimento arbitral interfere diretamente na questfio da eficiéncia ¢ da
moralidade administrativa e, por tal razfio, também se mostra benfazeja no que toca a
protegiio a confianga.

Ganham relevo, nessa perspectiva, os chamados “deveres anexos”, oriundos da cldusula geral de
boa-fé (CC, art. 422), tais como deveres gerais de informagdo, lealdade, cooperagdo, protegdo dos
interesses reciprocos, sigilo elc., cujo desatendimento induz a obrigagdo de indenizar, com fundamento
na responsabilidade contratual. (...) A vielag@o positiva do contrato abrange situagdes diversas enire si,
guee niio se enguadram na categoria de inadimplemento da obrigagdo, nem rnaquela da mora. De acordo
com Anelise Becker, em geral, consideram-se hipoteses de quebra positiva do conirato 05 .casos de
cumprimento defeituoso da prestagdo, de violagtio de deveres laterais ou anexos e os de inadimplemento
antecipado,”, TEPEDINOQ, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cédigo Civil interpretado conforme a Constituigho da Repriblica. Val. 1. 2%d, Rio de Janeire: Renovar,

2007. p. 698/700, ) . .
# Sobre o tema, embora com enfoque em outra forma de contradicio da atividade administrativa, confira-se:

ARAGAO Alexandre Santos de. Teoria das AuiolimitagBes Adminisirativas: Afos Préprios, Cenfianca
Legitima e Contradigio enire Orgéios Adminisirativos. Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvader, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 14, maio/junho/julho2008. Disponivel

na internet em: <itpp:#/www.direitodoestado,comn,bi>. Acesso em 05 de feverciro de 2012,
Perfilhamos ¢ mesmo entendimento esposade par Selma Leines. Veja-se, a respeito, LEMES, Selma

Maria Ferreira,

A Cldusula Compromisséria e a Boa-Fé. Uma jurisprudéncia Pedagdgica. Comentdrios & Senfenga
proferida pelo juiz Alexandre Alves Lazzarini da 16° Vara Civel do Foro Central da Comarca de Sdo
Paulo. Acde Declaratéria. Processo n. 000.01.004878-2. Dispenivel na internet em <www. selmalemes.
com.br>, Acesso em (5 de fevereiro de 2012.

-
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3. Principios da Administracgio Pdblica que interferem no processamento
da arbitragem

3.1. Arbitragem e Publicidade

Argumento também bastante utilizado por aqueles que discordam da utilizagio
da arbitragem pelo Bstado é que ela conflitaria com o principio da publicidade sediado,
outrossim, no artigo 37 da Carta de Ouiubro, Funda-se tal alegagfio numa suposta
ineréncia do sigilo ao procedimento arbitral que ndo podetia set aplicavel ao Estado
quando este fosse parte.

Ndo se extrai consisténcia de semelhante argumentagfio na medida em que ja
de algum tempo a douirina que se dedica ao estudo da arbitragem vem percebendo
que o© sigilo, embora represente uma vantagem de tal meio alternativo de solucfo de
controvérsia, nfo The é essencial®®. Alids, foge & compreensdo comum que um nstituto
eminentemente originario da autonomia da vontade deva ver-se aprisionado a qualquer
caracteristica que nfio as estritamente necessérias a sua definig8o ontolégica.

O sigilo ndio & propric da arbitragem, o que deveras avulta como uma
idiossincrasia sua é a maleabilidade de conformagfio do seu processamento que, por
consequéncia, viabiliza a opgdo, ou nfo, pela tramitacio sigilosa do feito, E se assim
o é, nfio hd motivos para impedir a participagio do Estado em arbitragens sob essa
alegacéo. '

Ademais, importa advertir que a publicidade, como, alids, qualquer principio,
néo & absoluto. [sso significa que ela ¢ passivel de ponderagio no conflito com outros
principios de estatura constitucional, como o sfo diversos outros que recomendam
a adoglo de arbitragem pela Administragio Publica. Quer-se dizer com isso que
mesmo se o sigilo fosse atributo inafastavel da arbitragem nfio haveria uma vedagio
abstratamente intransponivel a sua utilizagfio pelo Estado, pois numa ponderagio 2
luz de casos concretos, talvez fosse possivel demonstrar a vantagem de adotar-se a
arbitragem, ainda que sigilosa, em homenagem a outros principios constitucionais.

Fato é que a arbitragem pode processar-se sem que seja observado o sigilo, ou,
a0 menos, o sigilo ahseluto®-*. E cedigo que numa pondetragio de principios, deve-se,

& PINTO, José Emilio Nunes. A Arbitrabilidade de Controvérsias nos Contratos com o Estado e -as

Empresas Fstatais, Disponivel na Internet: <http:/fwww.mundojuridico.adv.br>>, Acessa em03 de
., fevereiro de 2012, }

Sintetizando a questfio, Lauro Gama pontifica: “Em suma: ndo hd antagonismo enre publicidade e
arbitragem, cabendo & Administragdio, ao elaborar o edital de licitagdo ¢ a minuta de contrato de PPP
determinar que o procedimento arbitral e suas decisdes ndo serBo sigilosas, mas, apenas, 08 gspecios
da arbitragem que rozoavelmente devam ser preservados da diviigacdo pibiica.”, SOUZA JR., Lauro
Gama e. Sinal Verde para a Arbitragem nas Parcerias Publico-Privadas (4 construgiio de um nove
pavadigma para 08 coniralos entre o esiado ¢ o investidor privado), Disponivel na Internet; <http://
www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em03 de feverelro de 2012, No mesino senfido, vide: LEMES,
Selma Maria Ferreira, Arbitragem na Concesséo de Servigos Publicos — Arbitralidade Objetiva.
Confidencialidade ou Publicidade Processual? Disponivel na internet: <www.sclmalemes.com.br>,
Acesso em 05 de fevereiro de 2012,
l\f!arcus Juruena nos recorda duas questdes relevantes. A primeira ¢ que mesmo no processo judicial,
ha possibilic.iadc de acolhimente do sigilo, quando a sua inobservéncia se mostra violadora de direites
fundamentais, como o direito A intimidade, ante o caso concreto. Nesse sentido o artigo 155 do CPC/73
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sempre que possivel, evitar o sacrificio total daquele que nfo se revela preponderante
no caso concreto. De tal sorte que, ainda que recomendéavel a nfo adogfo do sigilo na
arbitragem, é possivel que se o preserve minimamente, resguardando ao conhecimento
exclusivo das partes fatos que nfio possuem qualquer relevancia para terceiros; ou
entio dando conhecimento dos fatos exclusivamente aos 6rgos incumbidos do
controle da Administragdo Piblica e nfo a toda e qualquer pessoa, com o que se evita
o sacrificio desnecesséric do interesse do particular contratado.

Anote-se, outrossim, que a necessidade de o Estado dar publicidade a seus
atos & de conhecimento de todos, pelo que o particular que alvitra com ele pactuar
j4 sabe, previamente, que na eveniual necessidade de recurse 4 arbitragem, esta ndo
poders tramitar de forma sigilosa. Isso significa que o particular ao se relacionar com
o Estado concorda em abdicar dessa opgho pelo sigilo.

2.2, Arbitragem e Impessoalidade

O principio da impessoalidade, que também tem matriz no artigo 37 da
CRFB/88, ndo se relaciona com a existéneia, ou nfo, da possibilidade de o Estado
participar de arbitragens, mas interfere diretamente no modo de realizagéo desta opgéo.
O citado axjoma contempla, em reforgo 3 ideia de que o Estado serve tio somente
para o atendimento do interesse publico, uma vedago a que os seus atos refujam a
este objetivo, tornando ilegitima a persegui¢io de qualquer outro tipo de finalidade
estranha ao Interesse da sociedade, como os anseios do préprio administradot ou de
terceiro.

Partindo-se dessa perspectiva, e aplicando-a ao procedimento de arbitragem
em que o Estado tome parte, vislumbra-se a necessidade de respeito 4 impessoalidade
tanto na eleigio do arbitro quanto na escolha da instituicdo arbitral responsével pela
organizaghio e processamenio da arbitragem. Ambas as situaces tratam da contrataco
de prestacfio de servigos. Nada obstante, perceba-se que a reveréncia a tal principio
independe da obrigatoriedade de licitag8io para as referidas escolhas, impondo-se nas
hipéteses em que ela ¢ de rigor e nas que € inexigivel.

A eleicfio do arbitro, por certo, se enquadra na hipdtese prevista no artigo 25,
II, da Lei Federal n° 8.666/93, que cuida da inexigibilidade de licitagio em casos
de servigos técnicos de natureza singular, prestados por profissional de notéria
especializagio®, Nem por isso, estd a Administragio Piblica autorizada a eleger
um Arbitro descriteriosamente. E induvidoso que hd nestes casos espago para a
atuagdo discricionéria do administrador, entretanto, nfio se ha de entendé-la como
uma autorizacdo ilimitada a toda sorte de condutas por parte deste, que deve balizar-
Wgﬁes 4 publicidade dos atos processuais. O segundo ponto levantado pelo saudoso

publicista recai sobre a constatagio de que o sigilo na arbitragem ¢ um dever para o drbitro, mas uma

faculdade pars as partes, SOUTO, Marcos Juruena Villela. Arbitragem em Coniratos Firmados por

Empresas Estatais. In: Direito Administrative em Debate, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, g 449/450.
# Cabe ressaltar que o TCU e os tribunais superiores possuem jurisprudéncia pacifica admitindo a

inexigibilidade de licitagio para uma hipdtese assemelhada, qual seja, a contrataglio de servigos
advocaticios prestados por profissionais com notdria especializagio para o patrocinio de determinadas
causas que refogem ao cotidiano.
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se pela finalidade de atendimento ac interesse piblico, pelos principios reitores da
Administragio Publica e pela razoabilidade. Portanto, a elei¢Bio do arbitro por parte da
Administragio Publica, conquanto discricionaria, nfio prescindira de sélida motivagio
que retrate a notoria especializacio do indicado, nfie apenas em arbitragem, mas
sobretudo, na matéria objeto da querela®™,

No que toca a escolha da instituigiio responsavel por processar a arbitragemn,
ndo se nos afigura nenhuma razfo para admitir que tal coniratagfio escape 4 regra da
licitagdo prévia. A uma, porque, mesmo supondo que tal servigo possa ser enquadrado
como técnico, nos termos do artigo13 da Lei Federal n® 8.666/93, nfo parece que se
revista de singularidade®. A duas, porque a existéncia de diversas instituigdes que
prestam dito servigo com a mesma exceléncia e com variagio —por vezes acentuada
—de custos denuncia a plena possibilidade de instaurar-se uma competigfo entre elas.
Nem mesmo o argumento de que o regulamento de uma ou outra possa ser mais
consentineo aos interesses do Estado serve para obstar a licitagfo, porgue as partes
nfio precisam se valer do regulamento da institui¢o, podendo elas mesmas dispor
sobre a forma de processamento da arbitragem™,

% Certo & que nem sempre é vidvel conhecer previamente a posigio do individuo a scr escothido como
arbitro sobre a controvérsia em questio, mas casos hi em gue o mesmo notoriamente j& csposou seu
pensamento num dado sentido. Sendo assim, parece-nos acertada afirmar que a motivagfio da escolha
do érbitro deve, sempre que possivel, guiar-se por tal critério, Ou seja, deve-se priorizar a escolha de
alguém que ja tenha demonstrado estar de acordo com a posigho defendida pela Administraglio Pablica.
Alids, a eleigho de um frbitro que manifestamente ja se tenha revelado reftatdrio a tese sustentada pelo
Estado deve servir para demonstrar a irrazoabilidade de cventual escolha do mesmo. Fique claro que
nfo hd aqui uma intengio de influenciar de forma indevida no julgamenfo da causa. Nio se deseja a
escolha de arbitros parciais, Contudo, ¢ comum que a arbitragem se desenvolva com o julgamento por
um tribunal onde cada parte indica um Arbitro e estes acordam a nomeagfio de um terceiro. E ji que &
facultado a cada parte a sscolha de um dos drbitros, evidentemente, é legitimo que ela procure escolher
alguém que, dentro dos limiles éticos, saiba que possui entendimento que [he favorece, mesmo porque a

R]arte adversa procedera de ilgual forma.
os termos do artige 25, [I'da Lei Federal n® 8.666/93, nfio basta para que se afaste a exigibilidade

do procedimento licitatério a caraclerizagio do objeto do certame como servigo téenico enumerado
no art. 13 da mesma lei. Mais do que isso, ¢ preciso que, cumulativamente, o tal servigo revista-se de
natureza singular e seja prestado por profissional de notoria especializagfio. Cumpre, destarte, observar,
com Flavio Amaral, que: “A singularidade do servigo envolve a nogdio de algo incomum, que escapa
dos padrdes preconcebidos, As caracieristicas intrinsecas do objeto contratado ndo possibilitam a
sua comparacdo, eis que néo se irata de servico-padriio oy, como se diz, de prateleira, disponivel no
mercado. ", GARCIA, Flavio Amaral, Licitagdes e Contratos Administrativos: Casos e Polémicas. 3" ed.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p. 50.
A proposito, trazemos & baila o preceito contido no artigo21, capws da Lei Federal n® 9.307/96,

segundo o qual: “A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convengdo
de arbitragem, que poderd reporior-se ds regras de um drgdo arbitral institucional ou entidode
especializada, facultando-se, ainda, ds partes delegar ao prdprio drbitro, ou go tribunal arbitral,
regular o procedimento”. Dissertando sobre tal faculdade, Carlos Alberto Carmona pontua, inclusive,
que! “f...Jpovco imporia se as paries optaram por resolver seus litigios através de uma avbitragem
ad hoc ou de wma arbitragem institicional, pois a invocacdo per relation e de vegras arbitrais
institucionais forna-as aplicdveis pelo tribunal arbitral. Em oufros fermos, podem as partes nomear
conto drbitros Caio, Ticlo e Sempronio, determinando-thes que apliquem as regras do Centro de
Avbitragem da Cdmara de Coméreio Brasil-Canadd, mesmo que este drgdo ndo esteja administrando
a arbifragem, de modo que a escolha das regras institucionals, néo implica necessarlamente a escolha
de arbitragem institucional”. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem ¢ Processo: win comenidrio &
Lei n° 9.367/96. 3"ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.p. 290/291, Parece-nos, entfio, que pela mesma ordem de

ey
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3.3. Arbitragem e Sindicabilidade

Como ¢ sabido ¢ ressabido, todo e qualquer ato da Administragio Puablica
56 pode ter por Umica e exclusiva finalidade o atendimento do interesse publico.
Dai porque as condutas dos administradores devem ser sempre legais, legitimas e
morais, sob pena de sancionamento daquele que de, alguma forma, cometa desvio
de finalidade. Por 6bvio, esta possibilidade de aplicagio de sangdes depende, antes,
necessariamente, da existéncia de mecanismos de controle dos atos administrativos.

Nessa toada, desponta profundamente relevante para o Direito Administrativo
o principio da sindicabilidade, que consiste, justarmente, na determinacfo da realizagio
do controle da legalidade, da legitimidade ¢ da licitnde {moralidade) sobre toda a
atuagio administrativa com vistas a tutela dos direitos fundamentais™.

O controle pode dar-se de duas formas: interna (autocontrole) ¢ externa
(controle pelos demais poderes, Legislativo e Judicidrio). O controle pelo Poder
Legislativo é exercido com o auxilio dos Tribunais de Contas. O controle pelo Poder
Judicidrio ¢ exercido apds provocagio do particular, na qualidade de cidadfio ou de
interessado (esta configurada quando for atingido pelos efeitos do ato administrativo),
do préprio Estado (eis que uma entidade estatal pode questionar o ato de outra) e do
Ministério Piblico™

Por uma série de razfes que ora nfio convém discotrer, ¢ inguestiondvel
que dentro do sistema de controle dos atos administrativos vigente no Brasil, o
controle exercido pelo Poder Judicidrio sobressai como o mais importante™, Cumpre

razbes apresentadas por Carmona, nada obstaria que as partes optassem por conferir a adminisiragiio
de arbitragem a wma instituigio e cscolhessermn o regulamento de cutra como norma aplicavel ao

Bmcedlmcuto A flexibilidade caracteristica da arbitragem nfio acolhe entendimento diverse.
e acordo com Dioge de Figueiredo: “4 sindicabifidade ¢, portanto, a possibilidade juridica de

submeter-se efetivamenie quolquer lesdo de direito e, por extensdo, as ameagas de lesdo de direiio
a algum tipo de controle, Assim, no campo do Direilo Publico, o principio da sindicabilidade, de
natureza instrumental, informard as tesrias do controle de legalidade e legitimidade, bem como de
licitude, envolvendo a competéncia do eonirole, a provocagdo, os processos € 0s efeitos das decisbes na
aplicacéio dos instrumentos de controle disponiveis.”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso

de Direlto Administrative. 15° ed. Rio de Janeiro: Forense,2009. é)
Importanteconguista da Constituigio de 1988 foio fortalecimento do conirofe pelos orgéios constilucionais

autdnomos —que sio os Tribunais de Contas e 0 Ministério Piblico -, bem como a ampliagfio do objeto ¢
dos parimetros de controle dos atos administratives pelo Judiciério. A ampliagio do objeto do controle
se deu, mormente, pela insubsisténcia do dogma de que o ato discriciondrio sé era passivel de controle
em relagio aos elementos competéneia, forma e finalidade; admitindo-se, nos dias correntes, também
o controle do objeto e dos motivos destes atos, o chamado mérito administrativo, sob a perspectiva dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade e dos direitos fundamentais. J4 a ampliagio dos
parfimetros do controle deveu-se 4 nova hermenéutica proposta pelo neoconstitucionalismo, segunde
a qual os principies constitucionais e os direilos fundamentais passaram a gozar de normatividade e
primazia. O correr da histéria nos vem demonstrando que o controle pelo Tribunal de Contas, a despeite
dos avangos que conquistou, ainda encontra-se cerceado por amarras oriundas de injungdes politicas.
Até aqui, neste primeiro quarto de vida demacritica do pais com a Constituigio Cidadd, parece que
a instituigio que, de fato, se consolidou nesse mister foi o Ministéria Pdblico. E com ele, como nfio
pederia deixar de ser, o prprio Judicidrio, a quem, provoeado pelo parguet, compete exercer o controle

dos atos administrativos.
J4 de longa dsta nos vem os ensinamentos de Miguel Seabra Fagundes sobre a singular importincia do

controle judicial dos atos administratives, bem elucidados na seguinte passagem: “Nos paises de regime
presidencial, como o nosso, ficando o Executivo, praticamente, acima das intervengbes do Porlamento,

=
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entdo questionar se a substitui¢io da jurisdigiio estatal pela solucfio alternativa de
confrovérsias mediante arbitragem nfio vulnera de alguma forma o principio da
gindicabilidade, na medida em que contflitos envolvendo a atuagfio da Administragiio
Piiblica serfio submetidos a um meio de resolugfio alheio & jurisdigfo estatal.

Parece-nos que ndo. O controle exercido pelo Fudicidrio nde é nem o vinico, nem
o mais desejavel. Ao revés, &, inclusive, sintomdtico da incapacidade da Administragio
Poblica de agir em conformidade com o ordenamento juridico e de corrigir, ela
prépria, seus atos desviantes, Da mesma manetra que um conflito entre o particular e
a Administragio Publica pode ser resolvido por meio do exercicio do autocontrole, de
oficio ou por provocagio daquele, sem o recurso ao Judiciario; igualmente vislumbra-se
a possibilidade de tal solugio advir de uma hetero composiciio privada, a qual ambas as
partes aceitem se submeter e que seja desencadeada pela parte que se sentir prejudicada.

O que s vezes causa estranheza € que, pela forgado costume, mas nfio por um
motivo real, parece que a solugio do conflite perante o Poder Judicidrio reveste-se de
maiores garantias, inclusive porque o Ministério POblico atua no feito como fiscal da
lei, o que ndo ocorre em procedimentos arbitrais. Entretanto, é preciso atentar para o
fato de que ndo cabe ao parquet intervir em qualquer processo judicial que tenha o
Estado num de seus polos. Tal sumente deve ocorrer quando estiver em questfio algum
dos escopos previstos no artigo127 da CRFB/88, quais sejam, a defesa da ordem
juridica, do regime democrético ¢ dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Ausentes da cansa ditas circunstincias, a atuagfo do 6rgio ministerial nfio é de rigor.

Como o objeto da arbifragem & limitado a controvérsias que versem sobre
direitos patrimoniais disponiveis, tem-se que, em principic, ndo se coaduna a nenhuma
das hipoteses acima referidas. Ou seja, ainda que o litigio sobre esse tipo de questiio
fosse submetido 4 apreciagio do Poder Judicidrio, nfo seria o caso de o Ministério
Piblico oficiar na causa.

Rememore-se, por oportuno, que nem todo interesse defendido pela
Administracio Pablica ¢ indisponivel. Apenas o interesse piblico primdrio, que é
aquele consubstanciado pelos direitos fundamentais, individuais ou coletivos, postos
i cura do Estado, reveste-se de indisponibilidade. O interesse piblico secundario,
que se refere aos interesses da prépria Administragiio Piblica em si considerada sfio
disponiveis™. Vé-se, pois, que & perfeitamente possivel o Estado estar envolvido em
querclas que versem tfio somente sobre direitos patrimoniais disponiveis, seus e do
particular com que se relaciona.

que 56 de modo Indiveto e remoto influi na sua agdo e a fiscaliza, cresce de fmporidncia a interferéncia
Jurisdicional, no exame da atividade administrativa, Torna-se indispensdvel dar-lhe estrutura e
desenvolvimento correspondentes o sew relevante papel no vinculamenio da fungdo administrative &
ordem furldica. Na realidade, é 56 por cle que se confing, dentra da Constituigdo e das leis, o exercicio
do Poder Executivo, gue , colocado acima do controle eficiente do Parlamento, 56 na atuogéio do Poder
Judicidrio pode encontrar limitagdio eficaz dentro do ponto de vista jurtdico.”. FAGUNDES, Miguel
Seabra, O Controle dos Atos Adwministratives pelo Poder Judicidrio. 7 ed. Atalizada por Gustavo
Bmenbo m. Rio de Janciro: Forense, 2006. p 137,

® MOREIRA NETOQ, Dlogo de Flguelredo A Arbitragem nos Contratos Administrativos, In: Revista de
Direito Administrasivo, n° 209, jul/set, 1997,p.83/85,
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Por outro lado, controvérsias como estas, podem, excepcionalmente, ter
desdobramentos que fesvalem em direitos indisponiveis, A disponibilidade do
interesse priblico secunddrio s6 se justifica na medida em que necessaria & consecugio
do interesse puiblico primaric. Sendo assim, ndo pode o Estado descurar-se de proteger
sen patriménio — por exemplo, doando bens a um especulador -com objetivo de
beneficiar antijuricamente (ilegal, ilegitima ou ilicitamente) determinados individuos.

Infelizmente, a julgar pelos registros de nossa histéria passada e presente, nfo
¢ mero exercicio da imaginagBo cogitar de um conluio envolvendo o administrador
publico e o particular para beneficiar este numa arbitragem. Nada obstante, o mesmo
pode ocorrer sob pretexto do exercicio do autoconirole, ou mesmo da reatizagfo de
uma transagiio em sede de processo judicial. De tal sorte que, como se percebe, ndo
importa como é resolvida a controvérsia sobre um direito patrimonial dispenivel
do Estado, pois desvios de finalidade, que acarretam ne aviltamento de direitos
indisponiveis podem ocorrer, inclusive, no bojo de processos judiciais. O que importa
& que a fiscalizagfo sobre a atividade administrativa seja permanente e eficiente.

Em suma, 030 & preciso que haja um controle judicial sobre todo e qualquer
litfgio envolvendo a atividade administrativa do Estado, mesmo que digam respeito
a direitos patrimoniais disponiveis, apenas para a eventualidade de no curso dessa
contenda, efetivar-se a violagio de um direito indisponivel. Deveras, isso seria mesmo
uma ineficiéneia pelo desperdicio de atividade jurisdicional. Restou assentado que
ocorrida semelhante situagdio, o controle judicial sobre o ato administrativo viciado
podera ser desencadeado para corrigi-lo, bem assim que o processamento judicial de
litigios arbitrdveis nfio é garantia de que o interesse piblico ndo seja malferido.

Portanto, o que realmente refeva é assegurar que a fiscalizagdo dos atos
administrativos pelos érgdos que detém tal incumbéncia - notadamente os Tribunais
de Contas e o Ministério Piiblico - seja efetivamente exercida. Per isso € que aos
mesmos deve ser dado acesso ao teor do procedimento arbitral em que o Estado esteja
envolvido, ndo podendo o sigilo, por vezes caracteristico desse meio de solugdo de
controvérsias, constituir 6bice & sua atuagdo fiscalizatoria, sem a qual resta impossivel
o exercicio da sindicabilidade.

4. Concluséo

A concluso a que se chega ao cabo deste ensaio ¢ a de que a nova feigdio
do Direito Administrativo, caracterizada por uma vinculagiio aos principios
constitucionais e aos direitos fundamentais, bem assim o novo modelo de Estade
Gerencial, singularizado pela subsidiariedade e pela consensualidade, apontam para
uma nova direcio no que tange a soluglio de controvérsias em que a Administragfio
Publica & parte. Em lugar do velho, desgastante e improdutivo recurso a jurisdigfio
estatal, abre-se ao Estado a oportunidade de langar mo de uma opgéo alternativa,
marcadamente célere ¢ especializada, qual seja, a arbitragem, em consonéncia aos
principios da juridicidade, da eficiéncia, da consensualidade, da economicidade,
da competitividade, da moralidade e da protecio & confianga. Restando apenas

70 Revista de Direito da Procutadoria Geral, Rio de Janeiro, (68), 2014 -

a necessidade de conformar o procedimento arbitral de molde a que respeite os
principios da publicidade, da impessoalidade e da sindicabilidade.
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