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A NECESSIDADE DA DELIMITACAO DO CONTEUDO DAS ARBITRAGENS
ENVOLVENDO ENTES PUBLICOS

Patricia Toledo de Campos Cichocki !
Fernando de Carvalho Cichocki 2

Resumo

A arbitragem tem sido cada vez mais utilizada como mecanismo extrajudicial de resolucdo de
conflitos devido, principalmente, a morosidade do Poder Judicidrio. O instituto da arbitragem € muito
estudado no Direito Privado. No entanto, a arbitragem ndo se limita a este &mbito. No conceito de
partes, previsto na lei n® 9.307/1996, também estd abrangido o Poder Publico. Recentemente, no
primeiro artigo da lei da arbitragem, a norma n°. 13.129/2015 inseriu um pardgrafo dispondo
expressamente que a administragdo publica direta e indireta também podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Todavia, em que pese o esfor¢o
doutrindrio, a citada expressdo permanece indeterminada, acarretando severos problemas para o
Poder Publico, dentre eles a repressdao aos agentes publicos e, ainda, o ndo aproveitamento da
celeridade do procedimento arbitral. O presente trabalho propde uma pesquisa acerca da andlise da
concepcao de “direitos patrimoniais disponiveis” nas arbitragens envolvendo entes publicos, a fim
de: (i) delimitar quais conflitos envolvendo o Poder Piblico podem ser solucionados através da
arbitragem; (ii) determinar o que € uma questdo arbitrdvel no ambito do direito puiblico, tracando
definicdes precisas sobre o que € direito, o que é patrimonialidade e o que € disponibilidade; e (iii)

definir os contornos das questdes arbitrdveis no ambito do Direito Publico.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, a sociedade estd intimamente relacionada com o Direito, pois cabe a este
equilibrar as rela¢Oes interindividuais, a fim de compor a pacificagdo social.

No entanto, nem sempre foi atribuicido do Estado solucionar conflitos individualistas entre os
homens. Num estdgio menos desenvolvido da sociedade humana, a atribui¢do de pacificar o conflito
competia a quem almejasse algo de outrem e tivesse sua pretensiao obstaculizada, devendo, por seus
proprios meios, satisfazer seus interesses (autotutela).

O regime da autotutela, caracterizado pela auséncia de juiz distinto das partes e pela
imposi¢do da decis@o por uma das partes a outra, provocou grande desordem na sociedade, pois,
quanto aos conflitos individuais, garantia a vitéria do mais forte e, no tocante a atos criminosos,
estabelecia-se uma espécie de vinganga privada (Cintra, Dinamarco, Grinover, 2012, p. 27-29).

Com o passar do tempo, o Estado avocou para si ndo somente a capacidade de dirimir
conflitos individuais, mas também a de exercer o ius puniendi. O Estado se fortalece e obtém o €xito
de se impor aos particulares e realizar julgamentos, dirimindo desacordos; atividade que recebeu o
nome de jurisdi¢do: simplificadamente, a fun¢do do Estado dizer o Direito, resolvendo o conflito e
promovendo a paz social, sempre em prol “dos seus objetivos (interesses nacionais), entre eles os
aduzidos valores essenciais da seguranca, da ordem, da liberdade, da justica, da seguranca e do bem-
estar” (Santos, 2016, p. 168).

Muitos sao os obstaculos para o acesso a justica. H4 obsticulos de natureza financeira, devido
a comparacdo entre a renda da populagdo e os elevados valores de honorarios advocaticios, obstaculos
psicoldgicos e culturais, referentes ao formalismo e a descrenca da populagdo no aparato juridico, e
obstaculos temporais, condizentes a lentiddo do Poder Judicidrio (Marinoni, 1993, p. 40; Rodrigues,
2010, p.139-145).

Nesse contexto, devido ao fato de proporcionarem outra possibilidade para que os individuos
tenham sua pretensdo solucionada e, além de evitarem os aborrecimentos oriundos da morosidade do
sistema judicidrio, os meios alternativos de resolu¢do de conflitos estdo sendo cada vez mais
empregados.

Dentre os mecanismos alternativos, destaca-se a arbitragem.

A prética da arbitragem consiste na solucao do conflito de maneira obrigatdria e vinculativa
para as partes, por um terceiro, escolhido pelos litigantes, denominado arbitro (Santos, 2006, p. 254).
Assim como o julgamento exercido pelo Poder Judiciario, a arbitragem também € um método
heterocompositivo de resolucao de conflitos, eis que a apreciagdo e a decisdo da demanda competirdo
a um terceiro. Porém, diferentemente do que ocorre no Judicidrio, na arbitragem, o terceiro €

designado pelos proprios conflitantes.
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2 FUNDAMENTACAO TEORICA

Adota-se a defini¢do de arbitragem de Ricardo Soares Stersi dos Santos, pela qual

“a) a resolucdo do conflito é efetuada por um terceiro, designado como arbitro ou por um
orgdo colegiado de julgadores, designado Tribunal Arbitral; b) o arbitro é escolhido pelas
partes; c) a sentenca arbitral vincula as partes e € passivel de execucdo junto ao Poder
Judicidrio; d) a escolha vélida da arbitragem implica a exclusdo do Poder Judicidrio na
apreciagdo do mérito do conflito” (2004, p. 24).

Entende-se administragdo publica, em sentido objetivo, como “a propria gestao dos interesses
publicos executada pelo Estado”, e em sentido subjetivo, como “o conjunto de agentes, orgaos e
pessoas juridicas que tenham a incumbéncia de executar as atividades administrativas”, de acordo
com as licdes de José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 11-12).

O vocdbulo patrimdnio, no direito administrativo, serd empregado em sentido bastante amplo
designado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “abrangendo o patriménio econémico, o moral, o
cultural, o historico, o paisagistico, o artistico, o arqueologico, dentre outros” (2017, p. 1).

Elege-se o conceito de Luciane Moessa de Souza para definir direitos disponiveis, a saber,
“aqueles de cunho eminentemente patrimonial, correspondendo ao chamado “interesse publico
secundario” da Administracao Publica” (2012, p. 183).

Por fim, a indisponibilidade do interesse publico pode ser compreendida, pelos ensinamentos
de Di6genes Gasparini, como o principio pelo qual, em razdo de bens, direitos, interesses € servigos
publicos fazerem parte do aparato de atua¢do da Administragdo, nao sao de livre disposicao dos entes
estatais, ficando a cargo dos administradores apenas a guarda e o aprimoramento para a finalidade a

que estdo vinculados (2010, p. 72).

3 METODO

O tema em comento serd analisado indutivamente, a partir do estudo de livros de variados
autores e artigos de revistas especializadas, em especial, Boletins de Direito Administrativo e Boletins
de Direito Municipal da editora Nova Dimensdo Juridica, artigos da revista IOB de Direito

Administrativo, da Revista de Direito Administrativo e Constitucional e da Revista Férum

Administrativo - Direito Piblico, bem como de casos concretos julgados pelos tribunais superiores.
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4 DISCUSSAO

Embora ha tempos a administracio publica se utilize do instituto da arbitragem, a previsao
legal autorizando expressamente que o Poder Publico faga uso da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis foi prevista apenas com a edicao da lei n°. 13.129/2015,
que inseriu a permissdo no pardgrafo do primeiro artigo da lei n°. 9.307/1996.

Da leitura da lei compreende-se que a arbitragem ndo deve versar sobre temas ndo
patrimoniais e sobre questdes pertinentes ao patrimonio indisponivel. No entanto, a dificuldade dessa
restricdo se manifesta naturalmente nas controvérsias interpretativas acerca do conceito de
“patriménio” e de “disponibilidade”.

Por patrim6nio compreende-se o conjunto de relagdes juridicas de importancia econdmica
que tem por finalidade indicar a reunido de riquezas de uma pessoa fisica ou juridica. Podem-se
registrar duas espécies de patrimonio: o patrimonio bruto, que compreende todos os bens e relagcdes
juridicas de crédito, e o patrimdnio liquido que abrange o resultado concernente a riqueza total menos
débitos. Quando se faz referéncia as relagdes juridicas patrimoniais, estd se abordando situacdes que
envolvam valores e, em dltima instancia, casos associados a lides de natureza econdmica lato sensu.
As relagOes juridicas patrimoniais ndo sdo restritas a algada das atividades econdmicas em sentido
estrito. Elas ocorrem nesse setor, assim como no ambito das relagcdes domésticas (i.e. familiares), no
campo de relagdes trabalhistas e também no ambito da prestacdo de servicos publicos ou atividades
administrativas restritivas, como a de restricdo a propriedade e o poder de policia (Marrara; Pinto,
2013, p. 230).

No entanto, nem todas as relacdes patrimoniais sdo disponiveis.

A doutrina define como disponivel um direito quando este “pode ser ou ndo exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob
pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia” (Carmona, 2009, p. 31 e
Ss).

Por outro lado, a questdo da disponibilidade pode ser desdobrada em diversos terrenos:
disponibilidade de atividades, disponibilidade de relagcdes pessoais e disponibilidade de bens. No
tocante aos bens, existem os bens passiveis ou ndo de comercialidade privada. Os bens inaliendveis
se dividem em trés esferas: i) os naturalmente indisponiveis (i.e., 0 ar, o mar); ii) os legalmente
indisponiveis (i.e., bens publicos de uso comum e especial); e iii) os inaliendveis pela vontade humana
(i. e., devido a certas doagdes ou sucessdes). Nao se enquadrando o bem em nenhuma dessas esferas,

¢ facultado ao proprietério exercer a sua disponibilidade (Pereira, 2008, p. 450-452).
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Nio obstante as defini¢des elaboradas pela doutrina contribuam para a interpretagdo sobre
o termo disponibilidade da lei de arbitragem, o enigma permanece manifesto em razdo das
complexidades de se alicer¢ar com total precisdo a esfera da disponibilidade de direitos e interesses
referentes a bens, pessoas e atividades. Torna-se ainda mais obscuro esse impasse quando abrange o
Estado e suas mais multifacetadas rela¢des juridicas (Marrara; Pinto, 2013, p. 231).

Ha que se ponderar que a Administracdo € regida pelo regime juridico de Direito Publico,
que contempla um conjunto de principios e normas norteadores da atividade exercida pelos agentes
estatais encarregados de zelar pelo interesse coletivo. E uma atividade dotada de prerrogativas e
restricdes que, a0 mesmo tempo em que eleva a posicdo do Estado de supremacia ante o particular,
sempre no interesse da coletividade, limita sua atividade a determinados principios e finalidades (Di
Pietro, 2010, p. 62).

Muito se discutiu a respeito da impossibilidade de aplicac@o da arbitragem envolvendo entes
publicos por um apego excessivo ao principio da indisponibilidade do interesse publico, pelo qual os
interesses proprios da coletividade — inerentes ao setor puiblico — ndo estavam a livre disposi¢do, ndo
tendo disponibilidade sobre eles o 6rgao administrativo (Mello, 2015, p. 76). Era inaceitavel admitir
a existéncia de direitos patrimoniais disponiveis com rela¢do ao patrimdnio publico e a tendéncia era
a de afirmar a inexisténcia de direitos patrimoniais publicos que fossem disponiveis.

O posicionamento doutrindrio e jurisprudencial se direcionou no sentido de que, em que pese
o interesse publico seja sempre indisponivel pela administracdo publica, por ser de titularidade da
coletividade e ndo do poder publico, por vezes, a disponibilidade de um patrimonio publico pode ser
de mais interesse da coletividade do que a sua preservagio. E claro que a administracio ndo poderd
dele livremente dispor, até porque a titularidade nao lhe pertence, estando correta a afirmacdo de que
o interesse publico € indisponivel, o que nao quer dizer que todos os direitos patrimoniais, no ambito
do Direito Publico, sejam indisponiveis (D1 Pietro, 2015).

O pluralismo de interesses tutelados pela sociedade (fatores exdgenos) e a mitigagdo da
dicotomia publico-privado, verificada nas esferas nacional e internacional, determina uma
reestruturacdo da tradicional no¢do de interesse publico, impondo o reconhecimento da perda de sua
natureza auténoma e indivisivel (Marques Neto, 2002, p. 151). Desse modo, o “interesse publico e os
interesses dos cidadaos, que antes eram vistos como potencialmente antagdnicos, passam a ser vistos
como, em principio, reciprocamente identificaveis” (Aragao, 2007, p. 3) e, por isso, passivel de

disponibilidade.
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Atualmente, essa controvérsia foi resolvida com a autorizacdo legislativa expressa da
possibilidade de o ente publico promover a solu¢do de suas lides através da arbitragem. Todavia,
resquicios desse embate ainda sdo vistos na prética juridica.

Indagacdes no sentido de se estabelecer o que é uma questdo arbitrdvel no ambito do Direito
Publico, o que se entende por Direito, o que se entende por patrimonialidade e o que se entende por
disponibilidade sdo imperiosas.

O vocabulo “patriménio” no Direito Administrativo € extremamente amplo, abrangendo o
patrimonio econdmico, o moral, o cultural, o histdrico, o paisagistico, o artistico, o arqueoldgico.
Dentro desse amplo universo ¢ possivel afirmar que todas as “espécies” de patrimonio poderao ser
objeto de arbitragem? Quais delas seriam disponiveis e quais seriam consideradas indisponiveis? O
que de fato ¢ relevante para fins da interpretagdo “direitos patrimoniais disponiveis”, tendo em vista
que somente contetidos abrangidos por essa expressido poderdo ser objeto de arbitragens envolvendo

o Poder Publico.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Embora a edi¢do do dispositivo legal tenha posto fim a uma série de questionamentos, como
a propria aplicabilidade da arbitragem a administragdo publica, a utilizagdo, pelo legislador, da
expressao “direitos patrimoniais disponiveis”, trouxe uma grave preocupacdo a comunidade juridica:
a dificuldade de delimitar o que sdo direitos patrimoniais disponivesis.

Em razdo da impossibilidade de o legislador prever todas as peculiaridades que possam surgir
do relacionamento interpessoal e listar taxativamente as hipéteses abarcadas pela lei, utilizam-se dos
conceitos juridicos indeterminados.

Todavia, a aplicagdo pratica dos conceitos juridicos indeterminados requer uma reflexao
profunda e o estabelecimento de critérios para sua definicdo, de modo a ndo deixar a
discricionariedade para administragdo publica decidir, em cada caso concreto, o que sdo direitos
patrimoniais disponiveis.

A arbitragem se mostra como uma solucdo totalmente eficaz ante o abarrotamento do Poder
Judicidrio e a celeridade na resolucdo dos conflitos. A possibilidade de uma solu¢do do conflito que
seja ao mesmo tempo 4gil e competente fez a arbitragem ser vista com bons olhos pela comunidade
juridica.

ApoOs a andlise de cada caso concreto, a jurisprudéncia tem solucionado a celeuma
pontualmente e estabelecido alguns parametros de incidéncia como, por exemplo, a aceitagdo da

arbitragem nos contratos de Direito Privado e nas empresas estatais que exercem atividade
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econdmica. No entanto, a dificuldade se mostra em razdo da ténue linha que divide o patrimodnio
publico disponivel do indisponivel, sendo esse o principal desafio do estudo proposto.

A auséncia de critérios para aferir a disponibilidade ou ndo do patrimonio publico para fins
de utilizacdo de arbitragem pode levar a duas consequéncias que deturpam a finalidade do instituto:
(i) fazer que a administrag¢do publica, na didvida, deixe de se beneficiar das vantagens da arbitragem
e (i1) fazer que o poder publico utilize a arbitragem sobre direitos patrimoniais indisponiveis,

incidindo em fatal ilegalidade.
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