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1.1. Exposicao de motivos e delimitacdo do tema abordado.

Frente a necessidade de maior agilidade no julgamento de questdes com
teor extremamente complexo, faz-se necessaria a utilizacdo da arbitragem para
por termo aos diversos e mais variados conflitos.

O instituto da arbitragem busca a resolucdo rapida de conflitos com a
melhor qualidade técnica possivel.

O presente estudo analisara se os Contratos Administrativos podem ser
levados a arbitragem pela Administracao Publica.

Para tanto far-se-a analise acerca da sua arbitrabilidade (possibilidade de
determinado litigio ser decido por tribunal arbitral) objetiva e subjetivamente.

1.2. O Direito Administrativo Brasileiro.
1.2.1. A Reforma Administrativa.

A par das tendéncias exdgenas, o Direito Administrativo Brasileiro, mudou
na tentativa de acompanhar as mudancas ocorridas na sociedade e no mundo.

Contudo, o ordenamento juridico patrio ainda encontrava-se eivado dos
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resquicios da ditadura e dos governos populistas que tomaram conta de nosso
pais e impregnaram nosso Direito Administrativo com mandamentos autoritarios e
altamente discricionarios.

Em 5 de outubro de 1988, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, pode-se dizer que as coisas efetivamente
comecaram a mudar.

A esse fenbmeno, que é sempre objeto de estudo, deu-se o nome de
Constitucionalizacao do Direito Administrativo.

Essa imposicdo de mudanca na postura até entdo adotada pelo Estado
frente as atribuicbes que a Nova Constituicdo, demandou a implementacdo de
uma ampla reforma legislativa, isto porque “além de néo poder atuar contra legem
ou praeter legem, a Administracdo s6 pode agir secundum legem” *. Em outras
palavras, a Administracdo, na execucdo de suas tarefas devera ater-se ao
principio da legalidade?(arts. 5°, I, 37, caput, e 84, IV da Constituicdo Federal).

No Brasil, as primeiras reformas legislativas se iniciaram com a
implementac&o do plano BRESSER?, e tiveram como é&pice a edicdo da Emenda
Constitucional n°® 19 de 4 de junho de 1998, que também ficou conhecida como
“emendé&o”, delimitando, temporalmente, o espaco de tempo em que 0 governo
brasileiro moveu as maiores pecas para a efetivacdo do processo de “reforma
administrativa”.

A reforma administrativa revigorou a Administragdo Publica. Foram
incorporados a Administracao Publica principios que até entdo eram exclusividade
da iniciativa privada, como os principios* da eficiéncia (caput do art. 37 da
Constituicdo Federal), e da consensualidade. Segundo DIOGO DE FIGUEIREDO
MoreliRA NETO® a inclusdo destes novos principios no quadro constitucional
explica-se pela necessidade de “imprimir racionalidade as organizagdes politicas
existentes, ou seja, encontrar solugbes para conferir necesséaria aptiddo para
produzir decisdes que atendessem os interesses dominantes numa sociedade, ou
seja: legitimas e eficientes”.

! STASSINOPOULOS. MIcHEL. Traité des Actes Administratifs, Athenas, Librairie Sirey, 1954, p. 69. Apud

MELLO, CeLsO ANTONIO BANDEIRA DE. Curso de direito administrativo. 15 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003.
.92

5)Marco crucial do Estado Democratico de Direito e, por conseguinte, de nosso regime juridico-administrativo,

o Principio da Legalidade garante que a ninguém sera imposta uma obrigacéo (de fazer ou de ndo-fazer) sem

prévia cominacdo legal, ou seja, a atuacdo estatal ficara circunscrita as possibilidades legalmente

constituidas.

® Sobre a Reforma Administrativa do Estado Brasileiro e o Plano BRESSER confira-se: Reforma do Estado e

Administracdo Publica Gerencial. Editora Fundagéo Getulio Vargas: Rio de Janeiro, 1998.

* Muito embora grande parte de doutrina administrativista elenque no rol dos principios estes “novos

principios” (V.g. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, LUCIA VALLE FIGUEIREDO, MARIA SyLviA DI PIETRO, dentre

outros) cabe aqui apenas noticiar — vez que a discussao sobre sua natureza (se normas ou principios) exigiria

um estudo detalhados fugindo do proposito do presente trabalho — a existéncia de estudos sobre a falta de

forca principiolégica a estes “novos principios” (Conf. AVILA, HumBERTO B., Teoria dos Principios — da

definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed.S&o Paulo: Malheiros, 2004).

® MOREIRA NETO. DIoGo DE FIGUEIREDO. Mutagdes do direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro:

Renovar. 2001. p. 18.
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Para MARIA SYLVIA ZANELLA Di PIETRO®:

Parece que o que muda € principalmente a ideologia, é a
forma de conceber o Estado e a Administracdo Publica. Nao
se guer mais o Estado prestador de servigos; quer-se 0
Estado que estimula, que ajuda, que subsidia a iniciativa
privada, quer-se a democratizacdo da Administracdao Publica
pela participacdo dos cidaddos dos 6rgaos de deliberacdo e
de consulta e pela colaboragéo entre o publico e o privado na
realizacdo das atividades administrativas do Estado; quer-se
a diminuicdo do tamanho do Estado para que a atuacédo do
particular ganhe espaco; quer-se a flexibilizacdo dos rigidos
modos de atuacdo da Administracdo Publica para permitir
maior eficiéncia; quer-se a parceria entre o publico e o
privado para substituir-se a Administragdo Publica dos atos
unilaterais, a Administracdo Publica autoritaria, verticalizada
e hierarquizada.

Sobre a nova situacéo estatal, ARNOLD WALD' esclarece que “No Estado
moderno, que ja se disse deve ser modesto, para ser eficiente, como, alias,
determina a nossa Constituicdo Federal, a funcédo de operador que Ihe cabia no
passado foi substituida pela atribuicdo de regulador e fiscal e incentivador da
iniciativa privada, para a qual podera estabelecer um planejamento meramente
indicativo”.

Diante da perspectiva de um Estado ndo mais intervencionista e sim

regulador, que deixa de atuar diretamente na consecucao das finalidades publicas
compartilhando a titularidade do interesse publico com entidades intermediarias e
particulares, até mesmo legitimando-os a perseguir objetivos inerentes a
administracdo publica com a edicdo de regras de direito material (como as leis
ambientais, o cédigo de defesa do consumidor e o estatuto do idoso) e de direito
processual, concedendo ao cidaddo os meios para a defesa judicial dos
interesses da sociedade (como a Lei de A¢ao Civil Publica, a Lei de A¢ao Popular
e 0 mandado de seguranca coletivo), nota-se um efetivo afastamento no
desenvolvimento de atividades até entdo de sua titularidade.
Para PEDRO A. BATISTA MARTINS® “ventos sopram em direcdo oposta a que
existia, consubstanciando-se no primado do individuo, ou da coletividade,
assegurando ao cidadao maior liberdade e ampla autonomia na manifestacéo da
vontade, como também, impondo a este, em contrapartida, maiores deveres e
responsabilidades”.

® DI PIETRO. MARIA SYLVIA ZANELLA. Parcerias na administracdo publica: concessado, permisséo,

franquia, terceirizac&o e outras formas. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.16.

" WALD. ARNOLD. O direito a servico da economia. Valor on line (edicdo eletronica) . 30.12.2004.
http://www.valoronline.com.br/veconomico/?show=index&mat=2774556&edicao=1004&caderno=95&news=1
&cod=2f9fa687

8 MARTINS, PeDRO A. BATISTA, LEMES SELMA M. FERREIRA, CARMONA, CARLOS ALBERTO. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 1999.p. 12.
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O desenvolvimento do Estado com a evolucdo do contrato administrativo
favoreceu a cooperacdo entre o Estado e o Particular fazendo com que
perdurasse essa relacao.

1.3. O Brasil e a Lei de Arbitragem.

A despeito do afastamento do Estado da execucdo direta de
determinadas atividades ter retirado parte do peso do aparato estatal, algumas
das exclusivas fungdes permaneceram deficitarias. E exemplo disso a crise na
Justica estatal®.

O elevado numero de processos e a falta de condicdes materiais
(magistrados, prédios, servidores, recursos, e etc...) necessarias para por fim as
demandas, séo fatores que aclaram o quéao delicada encontra-se a prestacéo da
jurisdicao estatal no Brasil.

Contudo, o Estado Brasileiro — como ndo poderia deixar de ser — mantém
o exercicio da funcéo jurisdicional, ainda que de maneira deficitaria.

Complementando essa idéia de distanciamento do Estado a qual a pouco
nos referimos, em 23 de setembro de 1996 foi editada a Lei Federal n® 9.307
regulamentando o instituto da arbitragem no Brasil.

Com a edicédo da Lei 9.307, fica possibilitada as partes resolverem suas
diferencas de maneira chancelada pelo Estado, sem que para isso recorram a
jurisdicao estatal.

A instituicdo da arbitragem no Brasil, com as devidas garantias
concedidas pela Lei Maciel, propicia aos litigantes a op¢cado de encaminhar suas
demandas para o julgamento por experts no assunto e em curto espaco de
tempo, com a desvantagem de ter que arcar com um custo muito superior, mas
gue na maioria dos casos se compensa pela celeridade com que o problema é
resolvido.

Segundo SELMA M. FERREIRA LEMES e CARLOS ALBERTO CARMONA “COMO
todas as nacdes civilizadas, aceita a arbitragem como método valido para a
solucdo de litigios, estabelecendo a possibilidade de através de compromisso
arbitral, ou através de clausula compromissoria, retirar-se a competéncia dos
orgdos jurisdicionais estatais seja para a decisdo de litigios atuais, seja para

° Atente-se gue, crise na justica ndo se confunde com crise na concretizac¢ao jurisdicional. Para PauLo OTERO
“a crise na concretizacao jurisdicional da justica ndo deve ser confundida com a crise da justica enquanto
valor, traduzindo o fim primeiro do Direito e o critério Ultimo de orientacdo teleoldgica da acc¢édo decisoria
publica, a qual ndo padece de qualquer crise continuando a ser uma inspiragédo, um propdésito e um elemento
axiolégico da moderna scciedade” (in A crise na concretizacao jurisdicional da justica, AAVV, O debate da
justica — Estudos sobre a crise da justica em Portugal, Lisboa, Vislis Editores, 2001, pags. 157/172. Apud
EsSQUIVEL. JOSE Luis. Ob. cit. pg. 21.
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solucao de litigios futuros”*°.

A arbitragem, junto com a mediacdo e a conciliagdo, aparecem como
reais alternativas para a diminuicdo do elevado numero de acdes que
sobrecarrega a morosa justica estatal, com as vantagens da celeridade do
procedimento, da especializacdo dos arbitros, do sigilo do procedimento e com a
vantagem de, inocorrendo qualquer das irregularidades constantes no art. 32 da
Lei de Arbitragem, obter-se um deciséo fazedoura de coisa julgada material e com
forca de titulo executivo judicial.

As principais virtudes do procedimento arbitral encontram-se na
possibilidade das partes, livremente, escolherem o julgador ou julgadores — o que
ocorre geralmente por sua notdria especializacdo no assunto em litigio —
estabelecendo, ainda, as regras impostas ao procedimento sem qualquer
interferéncia externa.

As discussoOes que estédo sendo travadas pela doutrina e na jurisprudéncia
residem na possibilidade, ou ndo, da Administracdo Publica (direta e indireta)
submeter seus desacertos a jurisdicdo privada, se possivel; quais seriam 0s
limites dessa possibilidade; seria livre a Administracdo para firmar compromisso
arbitral ou dependeria de lei para tanto; como ficaria a potestade da
Administracdo alterar unilateralmente as clausulas contratuais, frente o
compromisso arbitral e o principio da boa-fé.

2. Os Contratos Administrativos e sua arbitrabilidade.

A arbitragem como meio de resolugdo de conflitos, h4 muito vem sendo
consagrada pelo Direito Privado.

No &ambito do Direito Publico o instituto encontra-se ainda em
desenvolvimento: a uma, pela recente histéria do Direito Administrativo (quase
que nascido da Revolucédo Francesa) se comparada com a do Direito Privado; a
duas pela recente modernizacdo do Direito Administrativo (conforme exposto
acima).

O grande problema que se encontra para a aplicacdo do instituto da
arbitragem envolvendo Estados e particulares encontra-se no pensamento
arraigado na idéia de incompatibilidade da submissdo do Estado ao julgamento de
um arbitro privado. Para aqueles que desta formam véem a arbitragem, a
submissao de litigios, onde uma das partes € ente estatal, a um tribunal privado (e
nao aquele do préprio Estado) representa a perda da soberania.

Ocorre que, como ja se disse anteriormente, a aceitacdo da arbitragem

0 LEMES. SELMA M. FERREIRA E CARMONA. CARLOS ALBERTO. Consideracdes sobre 0s novos mecanismos
instituidores do juizo arbitral. Pg. 51.
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por parte dos Estados tornou-se uma necessidade diretamente vinculada ao seu
desenvolvimento.

A grande maioria dos paises em desenvolvimento necessita de
investimentos externos, no entanto investidores receosos da justica estatal — tanto
pela demora nas decisdes, quanto pelo receio de que uma deciséo proferida por
um juiz estatal ndo seja tendenciosa — buscam maiores segurangcas no momento
de optar pelo local onde serdo investidos seus recursos. A utilizacdo da
arbitragem pode ser considerada como um dos fatores que fazem com que o
investidor se sinta seguro no momento de investir.**

Diversas manifestacdes ja se fizeram acerca da possibilidade ou nao da
Administracdo submeter seus litigios a jurisdi¢cao arbitral.

Alguns autores sustentam que a arbitragem seria legitima em qualquer
contrato administrativo com fundamento no art. 54, caput, da Lei 8.666/93, que
afirma serem aplicaveis supletivamente aos contratos administrativos, o0s
principios da teoria geral dos contratos. Encabecando essa corrente encontra-se
ADILSON DE ABREU DALLARI'?, que entende que: “Os contratos administrativos de
que trata esta lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito
publico, aplicando-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos
e as disposicoes de direito privado”.

Outros fundamentam a arbitrabilidade dos contratos administrativos
apenas em determinadas situagcdes — como no caso da Lei de Concessfes de
servigos publicos, (Lei 8.987/95, art. 23, XV) — sendo a disposi¢do da Lei de
Concessfes uma autorizacdo generalizada para que a arbitragem seja adotada
em qualquer circunstancia (desde que referente ao contrato de concesséo)™>.

Uma terceira corrente ndo admite a utilizacdo da arbitragem na resolucao
dos conflitos da Administracdo, dentre eles encontram-se LUCIA VALLE
FIGUEIREDO™, SIDNEY BITTENCOURT', SuzANA DOMINGUES MEDEIROS™ e Luis

0 receio guanto ao 6rgéo julgador, segundo AuGUSTIN GORDILLO, hdo se da apenas por parte do particular,
se da também por parte do Estado, nesse sentido argumenta o Prof® argentino: “en materia de personas
fisicas inversoras rige el principio de la “benevolencia” en materia de permisos de trabajo, inmigracion y
residencia.9 Se desconfia del juez, que tiene un procedimiento reglado de seleccién y de actuacién, jcomo no
desconfiar de quien no tiene lo uno ni lo otro! Es como si la persona seria, independiente, sin partido tomado,
sin preferencias, no influenciable, estuviera desde el Martin Fierro fuera de las expectativas normales. El
inversor extranjero tiene desconfianza de que el gobierno sea amigo del juez; el gobierno tiene a su vez
desconfianza de que el arbitro tercero sea amigo del inversor extranjero” (In: GORDILLO. AuGusTiN. Tratado
de derecho administrativo. Defensa del usuario y del administrado. 82 ed. Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo. 2003. pg. XVII-10).

2 DALLARI, ADILSON DE ABREU. Arbitragem na concessao de servico publico. Revista Trimestral de Direito
Publico — RTDP. Séo Paulo: Malheiros. n. 13, p. 7.

13 TACITO, Calo. Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de
Janeiro, n. 210. out./dez. 1997. p. 112.

14 FIGUEIREDO, Lucla VALLE. Curso de direito administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

5 BITTENCOURT, SiDNEY. A clausula de arbitragem nos contratos administrativos. Direito administrativo,
Contabilidade e Administracdo Publica — DCAP. Rio de Janeiro, n. 9. p. 5-12, set/2000.

® MEDEIROS, Suzana DOMINGUES. Arbitragem envolvendo o Estado no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro: Renovar. n. 233, p. 71-101, jul./set. 2003.
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ROBERTO BARROSO'’ entre outros.

Nesse contexto, analisaremos a possibilidade da participacdo do Estado
em arbitragens sob o ponto de vista da arbitrabilidade objetiva e subjetiva.

2.1. Arbitrabilidade objetiva. A questdao dos direitos disponiveis e
indisponiveis.

O artigo 1° da Lei de Arbitragem estabelece que “as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”

O artigo 25, que trata da sentenca arbitral, estabelece que sobrevindo no
curso da arbitragem questdo acerca de direitos indisponiveis o arbitro devera
suspender o processo encaminhando a questdo ao juiz estatal competente.
Depois de resolvida a questdo (com o transito em julgado da decisdo do juiz
estatal) dever-se-4 proceder a juntada aos autos da decisdo e entdo dar-se
prosseguimento ao feito.

A lei 9.307/96 restringiu 0 ambito de atuacao da arbitragem para aquelas
questbes que possam ser objeto de transacfes, ou seja, somente aquelas em
que, o direito é patrimonial e disponivel.

Os direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles que dizem respeito,
Unica e tdo somente ao seu possuidor, sdo aqueles de ambito meramente
individual — egoisticos. J& os direitos indisponiveis sdo aqueles ditos de interesse
geral e que ndo podem ser objeto de disposi¢cao de seu possuidor.

Sob um outro ponto de vista, os direitos patrimoniais sdo aqueles com
conteudo econbmico, os direitos disponiveis, por sua vez, sao alienaveis,
transmissiveis, renunciaveis, transacionaveis*®.

Para bem esclarecer a questado observemos alguns exemplos: (a) o direito
a propriedade é um direito patrimonial disponivel pois infere somente no ambito
individual do cidadao, ou seja, o0 sujeito pode fazer o que bem entender do seu
carro (vender, doar, oferecer como garantia, locar, etc...); (b) situacdo oposta
ocorre com os direito patrimoniais indisponiveis, como v.g. é o caso do direito ao
meio ambiente, ainda que seja sua a propriedade ela tem sua funcdo sécio-
ambiental e portando o seu proprietario nao esta livre para fazer dela o que bem
entender, suas acodes ficardo sob a tutela do Estado — que estara preservando o
ambiente de todos.

A questdo dos direitos disponiveis e indisponiveis é de suma importancia

" BARROSO, Luis ROBERTO. Sociedade de economia mista prestadora de servigo publico. Clausula arbitral
inserida em contrato administrativo sem prévia autorizacéo legal. Invalidade. Revista de Direito Bancério,
do Mercado de Capitais e de Arbitragem. Sdo Paulo. RT. n. 19. p. 415-439.

8 MATTOS NETO, ANTONIO JOSE. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei de arbitragem.
Revista de Processo — RePro. S&o Paulo: RT. n® 106. p. 222.
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para o presente estudo.

Os autores que defendem a inaplicabilidade da arbitragem nos contratos
da administracdo o fazem por entender que ali residem direitos patrimoniais
indisponiveis pelo simples fato de serem direitos do Estado.

O que se pretende dizer com tal tese é que: como o Estado sempre
trabalha na busca pela satisfacdo do interesse publico todas as atividades
desenvolvidas pelo Estado séo de interesse publico e portanto estaria afastada a
arbitragem nos casos em que o Estado fosse parte.

Contudo a referida afirmacéo deve ser feita com cautela, isto porque nem
toda atividade do Estado esta a representar o interesse publico, mas sim o
interesse da administracao, ou o interesse do administrador.

O interesse da Administracdo ndo se confunde com o interesse publico,
porque aquele representa o interesse da pessoa administrativa, o0 que nem
sempre representa o interesse publico como no caso em que v.g. a Administracédo
contrata empresa para o fornecimento de cafezinho. O fornecimento de cafezinho
ndo € de interesse publico e portando o contrato decorrente dessa relacao
poderia sem 6bice ser submetido a arbitragem.

O interesse do administrador também nao se confunde com o interesse
publico. O administrador no exercicio da fungédo publica é detentor de direitos e
prerrogativas que outros cidadaos nédo dispdem. No entanto suas atividades nem
sempre estdo voltadas para a consecucdo da finalidade publica, tais atividades
jamais poderao ser enquadradas como atividades de interesse publico, € o0 que
acontece quando v.g. o chefe do poder executivo de certo municipio passa a
utilizar-se do dinheiro publico para a satisfacdo das necessidades de sua familia —
0 que — por incrivel que pare¢a — ndo se deve admitir vez que o administrador ja
percebe remuneracdo para sua manutencao e de sua familia.

Na opinido de Caio TAcito'®, “o juizo arbitral, adotado por acordo, é
compativel com a margem de discricionariedade administrativa na medida em que
comporte direitos e interesses disponiveis”.

Diante do que acima foi exposto, pode-se concluir que nem toda atividade
da administracdo publica pode ser considerada como atividade de interesse
publico, donde a Administragdo utiliza-se de seu poder de império. A grande parte
das contratacdes da Administracao diz respeito a questdes meramente mercantis
0 que autoriza o uso da arbitragem.

¥ TACITO, Cao. Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de
Janeiro, n. 210, out./dez. 1997. p. 113.
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2.2. A arbitrabilidade objetiva das diferencas envolvendo a Administracao
Publica.

A arbitrabilidade objetiva refere-se ao objeto da matéria a ser submetida a
arbitragem.

A Administragdo Publica no desenvolvimento de suas atividade emana
atos, basicamente de duas formas: atos de gestdo (jure gestione) e; a atos de
império (jure imperii).

Os primeiros sdo aqueles, corriqueiros ao dia-a-dia da Administracdo em
que ndo se objetiva um fim publico e sim o mero funcionamento do aparato
administrativo. Os atos de império (atos administrativos de autoridade) sdo os
atos em que a Administracdo impde sua vontade para a consecuc¢ao do interesse
publico priméario (bem comum).

Conforme ja se afirmou anteriormente, em funcédo do disposto no art. 1°
da lei 9.307/96, sdo arbitraveis somente os litigios cuja matéria verse sobre
direitos patrimoniais disponiveis.

A discussdo que se levanta sobre o tema reside na definicdo exata
daquilo que a Administracéo pode dispor.

Ora, a Administracdo pode dispor de tudo aquilo que néo estiver afetado
pelo interesse publico. Os atos de mera gestdo que ndo tem repercussao na
busca do bem comum (fim ultimo da Administracdo Publica) e as situacdes que
deles decorem podem ser classificadas como disponiveis.

A partir dessa definicdo discorre a Prof.2 SELMA MARIA FERREIRA LEMES?°
que:

0 que ndo se pode confiar a arbitros sdo matérias ou
atribuicbes que importem no exercicio de um poder de
autoridade ou de império e dos quais ndo se pode transigir.
‘Assim, por exemplo, é nula a clausula que confia a deciséo
de arbitros a determinacdo de natureza da corrente elétrica,
ou seja, se ela deve ser continua ou alternada porque
estabelecido pericialmente que a corrente alternada €
perigosa, ndo se pode admitir que os arbitros declarem que
ela convém e deve prestar-se’, observa BIELSA.

20 «A arbitragem e os novos rumos empreendidos na Administracao Publica. A empresa estatal, o Estado e a
concessdo de servico publico”. In: MARTINS, Pedro A. Batista, LEMES Selma M. Ferreira, CARMONA,
Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 1999. p. 193.
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Sobre os atos de gestédo e a possibilidade da Administracdo Publica
se submeter a arbitragem ErRos GRAU? esclarece que:

embora a Administragéo disponha, no dinamismo do contrato
administrativo de poderes que se tomam como expressédo de
‘puissance publique' [alteracdo unilateral da obrigacao, v.g.],
essa relacdo ndo deixa de ser contratual, os atos praticados
pela Administracdo enquanto parte nessa mesma relacéo,
sendo expressivos de meros 'atos de gestdo'. Em suma, é
preciso ndo confundirmos o Estado — aparato com o Estado —
ordenamento. Na relacdo contratual administrativa o Estado-
aparato (a Administracdo) atua vinculado pelas mesmas
estipulacdes que vinculam o particular; ambos se submetem
a lei [Estado-ordenamento]; ou seja, a Administracdo néao
exerce ato de autoridade no bojo da relacdo contratual.

Observe-se ainda que a autorizagdo para nos utilizarmos da arbitragem
pode ser encontrada na prépria definicdo de contrato administrativo, ao se referir
aos direitos patrimoniais disponiveis. Na licdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MeLLO?* o contrato administrativo “é um tipo de avenca travada entre a
Administracéo e terceiros na qual, por forca de lei, de clausulas pactuadas ou do
tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condi¢cdes preestabelecidas
assujeitam-se a cambiaveis imposi¢coes do interesse publico, ressalvados os
interesses patrimoniais do contratante privado”.

Pela definicAo acima apresentada, observa-ser que a utilizacdo das
potestades da Administracdo esbarra na questdao dos interesse patrimoniais do
contratante privado, como melhor veremos abaixo.

Realizada essa primeira etapa (que poderia ser classificada como exo-
analise da arbitrabilidade objetiva), em que se analisa somente 0 objeto da
contratacdo, passamos a segunda etapa (endo-analise) que reside na verificacao
da arbitrabilidade de suas clausulas.

Para um melhor estudo devemos analisar uma a uma as clausulas que
compdem os Contratos Administrativos, sempre tendo em vista o afetamento das
referidas clausulas pela realizacdo do bem comum.

No caso das clausulas regulamentares, uma vez ligadas diretamente a
persecucdo do interesse publico (como a clausula que estabelece condi¢cfes de
seguranca a serem garantidas pelas concessionarias de servico publico aos

2 GRAU, Eros RoBerTto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedade de economia mista e da
interpretacdo da clausula compromisséria. Revista de Direito Bancéario, do Mercado de Capitais e de
Arbitragem. S&o Paulo. RT. n. 18. p. 401.

2 MELLO, CeELso ANTONIO BANDEIRA DE. Curso de direito administrativo. 15 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2003.
p. 569/570.
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usuarios v.g.) ndo podem submeter-se ao procedimento arbitral.

O contréario ocorre quando se trata de clausula regulamentar de natureza
técnica (como no caso em que o0 contrato estabelece determinado angulo para
lancamento de concreto), por ndo estar afetado pela realizagdo do bem comum
poderd tal clausula ser submetida a arbitragem. Até porque, de que importa ao
cidaddo a técnica utilizada pelo construtor para lancar o concreto, o que importa
na realidade é que a obra seja concluida e esteja em condi¢bes de uso.

Quanto as clausulas econdmicas, podemos até reconhecer que é do
interesse da Administracdo pagar o minimo possivel aos seus credores, contudo
essa premissa deve ser muito bem observada antes da publicacdo do edital com
0 preco maximo das propostas.

Isso porque, conforme j& se afirmou anteriormente, entregue a proposta
se estabelece a equacdo econdmico-financeira do contrato. Tal equacédo, para
gue nédo corresponda a enriquecimento ilicito de qualquer das partes devera ser
mantida até a extincdo do contrato. Ou seja, 0 momento de se buscar o baixo
preco é na elaboracdo do edital de compra, ndo podendo a Administracdo se
negar a realizar reajustes ou revisdes nos contratos pactuados.

Como as clausulas econdbmicas versam somente sobre questdes
monetarias relativas ao contrato, ndo se consegue vislumbrar Obice para a
utilizacdo da arbitragem nesses casos, que deverd ser na maioria das vezes
realizada por peritos contabeis que poderédo calcular, por exemplo, 0 montante da
revisdo aplicada ao contrato, ou ainda, mediante a ocorréncia de fatos alheios ao
contrato (hiper-inflagdo) a readequacgéo do indice de reajuste.

Para a Prof.2 SELMA MARIA FERREIRA LEMES?® “ndo obstante se submeter
as regras do direito publico, estas ndo impedem, ao contrario autorizam, a
utilizacao da arbitragem para solucionar os diferendos oriundos do contrato e que
digam respeito aos interesses publicos derivados com repercussfes patrimoniais”.

Do que foi exposto, pode-se concluir que: em se tratando de clausulas
regulamentares, estas sO poderdo ser submetidas a arbitragem se ndo versarem
sobre a consecucdo do bem comum (interesse publico primario), ou entdo se
relativas a questdes técnicas cuja alteragdo nao cause prejuizos ao bem
comum?; com relacdo as clausulas econémicas, por ndo haver relacdo direta
com a persecucdo do interesse publico e face a imposicdo constitucional de
manutencdo da equacao econOmico-financeira do contrato nada obsta que
eventual conflito entre Administracao e particular que tenha por objeto apenas
questdes financeiras seja levado a jurisdicéo arbitral.

23 LEMES, SELMA MARIA FERREIRA. Arbitragem na concessédo de servi¢o publico — perspectivas. Revista de
Direito Bancario, do Mercado de Capitais e de Arbitragem. Sdo Paulo. RT. n. 17, p. 342-354.
2N proposta apresentada deve ser conjugada com a analise da cada caso em especifico.
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2.2.1. A questédo da indisponibilidade do interesse publico —a supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Como ja se afirmou acima, o interesse da Administracdo nem sempre
representa o interesse publico propriamente dito.

RENATO ALESSI?® em sua classica licdo sobre a distingdo entre Interesse
Publico primario e secundario estabeleceu as linhas de diferenciacdo entre eles:

Questi interesse pubblici, collettivi, dei quali
I'amministrazione deve curare il soddisfaciomento, non sono,
si noti bene, simplicemente I'interesse del’Admministrazione
intensa come apparato organizzativo auténomo, sibbene
quello che é stato chiamato l'interesse colletivo primario,
formato dal compesso degli interessi indiciduali prevalenti
um una determinata organizzazione giuridica della coletivita,
mentre l'interesse dell’apararto unitariamente considerato,
sarebbe semplicemente uno degli interesse secondari che si
fauno sentire in seno aal colletivia, e che possono essere
realizzati soltanto in caso di coincidenza, e nei limiti id siffatta
coincidenza, con l'interesse colletivo primario. La peculuarita
della posizione giuridca della pubblica Amministrazione sta
appunto in cio, che la sua funzione consiste nella
realizzazione dell'interesse colletivo nella realizzacione
dell’interese colletivo, pubblico, primario.

Utilizando-se da distincdo formulada por ALESSI, podemos constatar que o
interesse publico secundario (0 da Administracdo) sempre deve buscar a
efetivacdo do interesse publico primario, e sé podera ser realizado se coincidente
com este.

A indisponibilidade do interesse publico a que se refere o principio
constitucional diz respeito ao interesse publico primario e ndo ao secundario. O
gue o principio constitucional pretende garantir sédo os direitos do cidadao e nao o
da Administracdo Publica, enquanto pessoa juridica de Direito Publico.

HumBERTO B. AviLA?® estabelece que a idéia de supremacia do
interesse/indisponibilidade do interesse publico sobre o privado, deve ser
repensada e argumenta que:

O seu conteddo normativo pressupde, portanto, a
‘possibilidade de conflito entre o interesse publico e o
interesse particular no exercicio da fungcdo administrativa’,

5 ALESSI, RENATO. Principi di diritto amministrativo. v. |. 42 ed. Milano: Giuffré. 1978. p. 232-233.

%6 AVILA, HUMBERTO B.. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n° 7, outubro, 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 13 de dezembro de 2004.
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cuja solucdo deveria ser (em abstrato e em principio) em
favor do interesse publico.

(...) o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular’ (...) como vem sendo descrito pela doutrina, ‘nédo
se identifica com o bem comum’. Bem comum € a propria
composi¢cédo harmodnica do bem de cada um com o de todos;
ndo, o direcionamento dessa composicdo em favor do
‘interesse puablico’. (...) Ndo a pressupde como algo preé-
decidido ou mesmo a ser decidido em favor do interesse
publico.

O mesmo se diga acerca de seu corolario, que é a
‘indisponibilidade do interesse publico’, que nao resta
frustrada pela possibilidade de a Administragdo negociar e
mesmo transacionar (...) mas essa possibilidade é mais
restrita, dependendo dos termos da decisdao terminativa do
feito e da eventual repercusséo sobre direitos de terceiros. O
norte sempre haverd de ser o interesse publico, entendido
ndo como mero interesse da Fazenda Publica, mas como
interesse da coletividade dos cidadaos.

Dai decorre a idéia de que o interesse publico ndo pode ser usado pela
Administracdo para afastar-se da arbitragem, a ndo ser € claro, se se estiver
tratando da busca pelo bem comum (interesses publicos primarios) e néao
simplesmente de interesse da Administracao.

Caio TAciTo?’, por sua vez aclara que:

Em suma, nem todos os contratos administrativos envolvem,
necessariamente, direitos indisponiveis da Administracao.

Certamente, havera casos em que a prestacdo assumida pelo
Estado possa corresponder a interesses publicos de uso de
bens publicos ou a fruicdo de vantagens que ndo se
compadecem com a disponibilidade ou a alienacdo do
patrimdnio estatal.

Quanto a estes, somente o Poder Judiciario podera, no
exercicio de suas prerrogativas, impor a Administracao
deveres ou obrigacdes de fazer ou ndo fazer, de permitir ou
de autorizar.

Todavia, quando se trata tdo-somente de cladusulas pelas
guais a Administragao estid submetida a uma contraprestacéao
financeira, n&o faz sentido ampliar o conceito de
indisponibilidade a obrigacdo de pagar, vinculada a obra ou
servico executado ou ao beneficio auferido pela
Administracdo, em virtude da prestacdo regular do outro
contratante.

2" TACITO, Cao. Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de
Janeiro, n. 210, out./dez. 1997. p. 115.
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A convencao de arbitragem sera, em tais casos, caminho
aberto a que, pelo acordo de vontades, se possa alcancar a
plena eficicia da relagdo contratual.

Partindo do que se disse acima, pode-se concluir que a simples alegacao
de que a Administracdo ndo pode se submeter ao juizo arbitral por atuar em favor
do interesse publico ndo serve para afastar a arbitrabilidade do caso. Para tanto &
necessario que se comprove a persecucao do interesse publico (bem comum) e
nao o mero interesse do aparato administrativo.

2.3. A arbitrabilidade subjetiva das diferencas envolvendo a Administracéo
Pablica.

A arbitrabilidade subjetiva diz respeito a capacidade da parte para
submeter-se ao procedimento arbitral.

O que se discute aqui € a possibilidade da Administracdo Publica,
enguanto pessoa juridica de Direito Publico, submeter-se a arbitragem. A questao
da sujeicéo arbitrabilidade da Administracdo tem sido objeto de acirrados debates
doutrinarios e judiciais, sendo que: nas hipoteses em que as atividades
desenvolvidas pela Administracdo ndo tenham referéncia direta com o interesse
publico primério (bem comum), prevalece o entendimento doutrinario favoravel a
autorizacdo da arbitragem como modo de solucéo dos conflitos decorrentes dos
contratos, por elas celebrados.

Sobre a capacidade das pessoas de Direito Publico Administracao
Publica para firmar convencdo arbitral assevera RAFAEL BIELSA®® que, além da
Administracdo Direta “as entidades autarquicas que tém capacidade para
contratar e dispor podem também estar em juizo arbitral sem autorizacdo do
poder executivo”.

Sem maiores problemas, o mesmo entendimento pode ser estendido a
Administracdo Publica em sentido amplo. Ora, se a lei jA permite que a
administracdo tenha capacidade para contratar e dispor, é demasiada a
necessidade de disposicao legal que autorize a Administracao Publica a submeter
seus litigios ao juizo arbitral, isso porque a autorizacdo ja esta consubstanciada
em seu plexo de capacidade.

De outro lado, sustenta-se a caréncia de arbitrabilidade subjetiva,
negando a validade da arbitragem como modo de solugcéo de conflitos envolvendo
a Administracéo Publica, pela interpretacdo do principio da legalidade.

Dentre os que sustentam a falta de capacidade da Administracdo para

?8 BIELSA, RAFAEL. Estudios de derecho publico I. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Delpalma. 1949. p.
295. Apud MARTINS, PEDRO A. BATISTA, LEMES SELMA M. FERREIRA, CARMONA, CARLOS ALBERTO. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 1999. p. 184.
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firmar compromisso arbitral, esta a Prof.2 Lucia VALLE FIGUEIREDO?®, para quem:

Ocorre que, consoante pensamos, 0 juizo arbitral, nos termos
da Lei n°® 9.307, de 23.9.1996, estaria, com a venia devida
daqueles que pensam em contrario, absolutamente
descartado.

A uma, ‘porque destina-se aos direitos disponiveis, portanto
ndo poderia servir para dirimir questdes em gue esta
envolvido o interesse publico’. Demais disso, nos termos do
art. 18 da mencionada Lei n° 9.307/1996, ‘0 arbitro é juiz de
fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a
recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario’, o que
implicaria impossibilidade de haver recurso ao Judiciario, em
franco desrespeito as regras constitucionais dos direitos e
garantias individuais, (art. 59, incisos XXXV, LXIX, LXX e
LXXI).

Além disso, as regras de competéncia processual no tocante
as questdes da Unido sdo de ordem constitucional, néo
podendo, a evidéncia, ser derrogadas por legislacéo
infraconstitucional.

Nem se fale gque Estados, Municipios e Distrito Federal
poderiam dispor sobre a arbitragem na legislacdo que
fizessem, respeitadas as normas gerais nacionais. N&o
podem.

Evidentemente, as normas de arbitragem caracterizam-se
como normas de processo civil, cuja legislacdo esta afeta
privativamente a Unido, nos termos do art. 22, inciso |, da
Constituicdo da Republica.

No mesmo sentido, encontra-se a ndo menos avalizada opinido de Luis
ROBERTO BARROSO™:

Na verdade, a convicgdo que se chegou do exame das regras e
principios pertinentes é que, em determinados casos, ‘a
Administracdo podera sim submeter-se a arbitragem’, mas
essa possibilidade tedrica ndo se toma vidvel com a mesma
facilidade e simplicidade com que se passa entre 0sS
particulares. Sera indispensavel o adimplemento de alguns
‘requisitos’, dentre os quais, 0 ‘mais importante, é a
existéncia de lei autorizando’ a Administracao a submeter-se a
arbitragem, o que, no caso do ajuste examinado, ndo se
verificou.

2 FIGUEIREDO, Lucia VALLE. Curso de direito administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 106.

% BARROSO, Luis ROBERTO. Sociedade de economia mista prestadora de servi¢o publico. Clausula arbitral
inserida em contrato administrativo sem prévia autorizacdo legal. Invalidade. Revista de Direito Bancério,
do Mercado de Capitais e de Arbitragem. Sao Paulo. RT. n. 19. p. 429.
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Com a devida venia, os argumentos dos referidos autores € de dificil
manutenc¢do como se demonstrara abaixo.

2.4. O principio da legalidade — a necessidade de autorizacéo legislativa.

Questédo que se levanta, reside em saber se a Administragéo por estar
vinculada ao principio da legalidade e sujeita a realizacdo do interesse publico,
poderia submeter suas diferencas a decisdes que ndo aquelas oriundas da justica
do préprio Estado.

No Brasil, o principio da legalidade, além de assentar-se na propria
estrutura do Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo,
esta radicado especificamente nos arts. 5°, Il, 37, caput, e 84, IV da Constituicdo
Federal.

Marco crucial do Estado de Direito e, por conseguinte, de nosso regime
juridico-administrativo, o Principio da Legalidade garante que a ninguém sera
imposta uma obrigacéo (de fazer ou de ndo-fazer) sem prévia cominacgéo legal, ou
seja, a atuacdo estatal ficard circunscrita as possibilidades legalmente
constituidas.

Deste modo, o administrador publico jamais podera agir contra legem ou
praeter legem, mas apenas secundum legem, de modo que a amplitude e o
alcance desse principio fazem da atividade do agente (publico) uma estrita
submissdo a manifestacdo volutiva do legislador. No mesmo sentido é a
observacdo de ALESSI, ao averbar que a funcdo administrativa se subordina a
legislativa ndo apenas porque a lei pode estabelecer proibicbes e vedacdes a
Administracdo, mas também porque esta sO pode fazer aquilo que a lei
antecipadamente autoriza. AFONSO RODRIGUES QUEIRO® 3? afirma que a
Administracdo “é a longa manus do legislador” e que “a atividade administrativa é

atividade de subsuncéo dos fatos da vida real as categorias legais”.

Assim, o ato administrativo s6 é valido quando atinge o seu fim legal, ou
seja, o fim que a lei determina.

Contudo ndo se pode interpretar a regra acima apontada de maneira
separada do ordenamento juridico, ou “em tiras” como diria EROS GRAU. Deve-se
fazer uma interpretacdo pautando-se em todo o sistema, para se chegar a
conclusdes sobre a aplicagdo do principio da legalidade.

Aplicacdo do principio da legalidade ndo pode constituir fundamento para

31 Estudos de Direito Administrativo. Coimbra: Atlantida, 1968. p. 9. Apud MELLO, CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE. Curso de direito administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 92.

%2 Reflexdes Sobre a Teoria do Desvio de Poder, Coimbra: Coimbra Editora. 1940. p. 19. Apud MELLO,
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE. Curso de direito administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.92.
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a recusa da Administracdo em submeter-se a arbitragem. Isto porque, o instituto
da arbitragem ja esta previsto no ordenamento juridico, tornando desnecessaria
autorizacdo legislativa para que a Administracdo participe de procedimento
arbitral.

A aplicacdo do principio da legalidade, por outro lado, tem um ambito
mais restrito que aquele que lhe € normalmente atribuido, segundo JOSE Luis
EsQuiveL*® “aplica-se apenas & Administracdo autoritiria e ndo quando a
Administracéo Publica actua ao abrigo do Direito Privado ou sob a forma paritaria
como sucede na arbitragem, que ndo € concedida pela Administracdo, antes
resulta de um acordo”.

Em sentido contrario Suzana DoMINGUES MEDEIROS®**, citando os
ensinamentos de HELY LOPES MEIRELLES e CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
como base para sua conclusédo, estabelece que “a Administracdo Publica, na
auséncia de lei autorizativa, ndo pode celebrar contrato contendo clausula
arbitral”.

2.5. Os Principios da Moralidade e da Boa-Fé nas relacbes negociais da
Administracdo Publica.

O Principio da Moralidade encontra guarida Constitucional no
ordenamento juridico patrio. O art. 37 da Constituicdo Federal estabelece que “A
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)".

Sua inclusdo no rol dos Principios Constitucionais voltados a
Administracdo Publica deve-se a evolucdo da relacdo Estado-Sociedade e pela
concretizacdo do Estado Democrético de Direito (conforme ja se estabeleceu na
parte destinada a introducédo do presente trabalho).

Para MAURICE HAURIOU®®, moralidade é o “conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da Administracao”

MARCAL JUSTEN FiLHo®® analisando a moralidade sobre a o6tica
principiologica estabelece que “o principio da moralidade é, por assim dizer, um
principio juridico ‘em branco’, o que significa dizer que seu conteddo nao se
exaure em comandos concretos e definidos, explicita ou implicitamente previstos

% ESQUIVEL, JosE Luis. Os contratos administrativos e a arbitragem. Coimbra: Almedina, 2004. p. 152.

% MEDEIROS, Suzana DOMINGUES. Arbitragem envolvendo o Estado no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro: Renovar. n. 233, p. 71-101, jul./set. 2003. p. 73. No mesmo sentido
confira-se a licdo de Luis RoBERTO BARROSO, In: Sociedade de economia mista prestadora de servico
publico. Clausula arbitral inserida em contrato administrativo sem prévia autorizagdo legal. Invalidade.
Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e de Arbitragem. S&o Paulo. RT. n. 19. p. 415-439.
= HAURIOU, MAURICE. Précis de droit administratif. Paris: Larose. Apud MOREIRA NETO, DioGo DE
FIGUEREDO. MutacBes do direito administrativo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2002. pg. 58.

% JUSTEN FILHO, MARCAL. O principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista Trimestral de
Direito Publico — RTDP. S&o Paulo: Malheiros. n® 11. pg. 50.
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no Direito legislado”.

O que significa dizer que, por se tratar de determinacéo principioldgica, a
moralidade deve ser observada como norte na atuacdo do Administrador,
devendo este pautar toda a sua atividade nesse principio *.

Deve-se reconhecer que a moralidade n&do pode estar adstrita somente ao
Administrador, deve também, ser parametro nas relacfes entre as pessoas
privadas e a administragdo. Assim como a Administragao tem o dever de agir em
observancia a moralidade, as pessoas privadas também o tém.

A premissa também é verdadeira nos casos em que o particular exerce
fungdo publica (v.g. concessédo, delegacdo e permissdo), hipétese esta em que o
Administrado, por estar fazendo as vezes da Administracdo, tem o dever de ter
uma conduta moralmente aceitavel.

A moralidade, segundo EGoN BockMANN MOREIRA®, “proibe condutas
praticadas de forma imoral (conscientemente oposta a moral em vigor) e amoral
(indiferente as valoracdes da Etica, caracterizada pela auséncia de senso moral)”.

Ocorre, portanto, nas palavras de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NeTO®,
“vicio da moralidade administrativa quando o agente publico praticar ato
administrativo (ou contrato administrativo ou ato administrativo complexo)
fundando-se em motivo: a) inexistente; b) insuficiente; c) inadequado; d)
incompativel e; e) desproporcional.”

A aplicacao do Principio da Moralidade, contudo, deve ser conjugado com
o Principio da Boa-fé.

EGoN BockMaNN MoRrEIRA? sintetiza bem o instituto estabelecendo que:

A boa-fé impde a supressdo de supressas, ardis ou
armadilhas. Ao contrario, a conduta administrativa deve
guiar-se pela estabilidade, transparéncia e previsibilidade.
N&o se permite qualquer possibilidade de engodo — seja ele
direto e gratuito; seja indireto, visando a satisfacdo de
interesse secundario da Administracdo. Nem tampouco
podera ser prestigiada juridicamente a conduta processual de
ma-fé dos particulares . (...) Caso comprovada a ma-fé, o ato

(ou o pedido) sera nulo, por violacdo a moralidade
administrativa.

3 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a lei 9.784/1999.
S&o Paulo: Malheiros. 2003. pg. 108/109.

% MOREIRA, EGON BOCKMANN. Processo administrativo: principios constitucionais e a lei 9.784/1999.
S&o Paulo: Malheiros. 2003. p. 97.

% MOREIRA NETO, Dioco DE FIGUEIREDO. MutacBes do direito administrativo. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar. 2002. p. 65/66.

“° MOREIRA, EGON BOCKMANN. Processo administrativo: principios constitucionais e a lei 9.784/1999.
Sao Paulo: Malheiros. 2003. p. 98.
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A boa-fé para AUGUSTIN GORDILLO*', em sua esséncia estabelece que “a
administracdo ndo deve atuar como se trata um negocio, nem tentar obter
vantagens ilegitimas a custa do contratado, ou aproveitar-se de situacfes legais
ou faticas que a favorecam em prejuizo daquele”.

Deve-se finalmente consignar que, a Administracdo tanto na execucéo de
suas atividades diarias quanto em suas relagdes negociais tem o dever de agir
pautada na moralidade e na boa-fé, observando-se 0s contornos acima
demonstrados.

3. Conclusao

Diante daquilo que se exp6s no decorrer do presente estudo, podemos
concluir que:

Para se reconhecer se determinado objeto é objetivamente arbitravel,
devemos utilizar as duas etapas a pouco propostas: a primeira (exo-analise),
reside em buscar o ponto de afetacdo desse objeto pelo interesse publico (bem
comum), ndo se admitindo a exclusdo da arbitragem nos casos em que a
Administracdo busca a consecuc¢ao do interesse publico secundéario sem que haja
coincidéncia com o interesse publico primario.

Em uma segunda etapa (endo-analise), devemos analisar 0 contetdo
das clausulas do contrato: clausulas regulamentares e econémicas afastando a
arbitrabilidade nas questdes afetadas pela consecucdo do bem comum.

Ou seja, pode-se concluir que: em se tratando de clausulas
regulamentares, estas sO poderdo ser submetidas a arbitragem se ndo versarem
sobre a consecucdo do bem comum (interesse publico primario), ou entdo se
relativas a questdes técnicas cuja alteracdo ndo cause prejuizos ao bem comum;
com relacdo as clausulas econémicas, por ndo haver relacdo direta com a
persecucao do interesse publico e face a imposicdo constitucional de manutencao
da equacao econdmico-financeira do contrato nada obsta que eventual conflito
entre Administracdo e particular que tenha por objeto apenas questdes financeiras
seja levado a jurisdicéo arbitral.

Sob o ponto de vista da arbitrabilidade subjetiva, em suma, devemos
reconhecer que se a Administracdo Publica tém capacidade para contratar e
dispor, podem também submeter-se ao juizo arbitral ainda que sem autorizacdo
do poder executivo, por evidente que é a capacidade da Administracdo em
assumir responsabilidades.

“l GORDILLO. Augustin. Tratado de derecho administrativo. Parte General. 8 ed. Buenos Aires: Fundacion
de Derecho Administrativo. 2003. p. XI-31.

19



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Referéncia Bibliografica deste Trabalho:

Conforme a NBR 6023:2002, da Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT),
este texto cientifico em periédico eletrénico deve ser citado da seguinte forma:

REINERT, Edison Eduardo Borgo. Contratos Administrativos e a aplicabilidade de Lei
de Arbitragem. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico
(REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pdblico, n°. 23,
agosto/setembro/outubro, 2010. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-23-AGOSTO-2010-EDISON-
EDUARDO-BORGO.pdf>. Acesso em: xx de XXxXXXX de XXXX

Observacodes:

1) Substituir “x” na referéncia bibliografica por dados da data de efetivo acesso
ao texto.

2) A REDAE - Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico - possui
registro de Numero Internacional Normalizado para Publicacbes Seriadas
(International Standard Serial Number), indicador necessario para referéncia
dos artigos em algumas bases de dados académicas: ISSN 1981-1861

3) Envie artigos, ensaios e contribuicdo para a Revista Eletrbnica de Direito
Administrativo Econémico, acompanhados de foto digital, para o e-mail:
redae@direitodoestado.com.br

4) A REDAE divulga exclusivamente trabalhos de professores de direito publico.
Os textos podem ser inéditos ou ja publicados, de qualquer extensdo, mas
devem ser encaminhados em formato word, fonte arial, corpo 12,
espacamento simples, com indicagcdo na abertura do titulo do trabalho da
qualificacdo do autor, constando ainda na qualificacdo a instituicao
universitaria a que se vincula o autor.

5) Assine gratuitamente notificagbes das novas edicbes da REDAE — Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico por e-mail:
http://www.feedburner.com/fb/a/emailverifySubmit?feedld=873323

6) Assine o feed da REDAE — Revista Eletrbnica de Direito Administrativo
Econbmico através do link: http://feeds.feedburner.com/DireitoDoEstado-
RevistaEletronicaDeDireitoAdministrativoEconomico

Publicacdo Impressa / Informacdes adicionais:
Informag&o nao disponivel.

20


mailto:redae@direitodoestado.com.br
http://www.feedburner.com/fb/a/emailverifySubmit?feedId=873323
http://feeds.feedburner.com/DireitoDoEstado-RevistaEletronicaDeDireitoDoEstado
http://feeds.feedburner.com/DireitoDoEstado-RevistaEletronicaDeDireitoDoEstado

