PONTO DE VISTA — A arbitragem no Poder Publico. Viabilidade? NAO
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Resumo: Em tempos de aceitacdo passiva de teses juridicas que
apequenam o papel do Estado na construgdo de uma sociedade
mais justa, este trabalho procura recuperar algumas nog¢oes funda-
mentais de extracdo constitucional que, embora 6bvias, tém sido
negligenciadas por aqueles que admitem — e mesmo defendem — a
submissao do Poder Publico as decisoes de sujeitos privados por
forca das chamadas convengoes de arbitragem.
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O Estado tem o monopélio da jurisdigao. Talvez pela repeti¢ao exagera-
da essa frase ja ndo cause impressao nenhuma e, no entanto, sem a continua
lembranca de seu significado cometem-se os mais infelizes equivocos a respei-
to da arbitragem no direito brasileiro. Um desses equivocos, em que lamen-
tavelmente incorrem alguns dos nossos doutrinadores de melhor renome,
consiste em supor que todos ou alguns dos litigios relativos a interesses per-
seguidos pelo Estado possam ser resolvidos pelo juizo arbitral. Nao o podem.

Em primeiro lugar, é preciso compreender bem o que é a arbitra-
gem. Dizem que constitui um meio alternativo de solugdo de controvér-
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sias, mas isso ndo nos explica muito, porque ndo aparta a arbitragem de
outros meios que de antemao sabemos bastante distintos, como a tran-
sacdo, por exemplo. H4, entdo, quem sustente que a arbitragem, dentre
aqueles meios alternativos, compde um sistema ndo estatal de jurisdi-
¢do? ,na medida em que por ele um terceiro, ndo integrante da estrutura
do Estado, poe-se a resolver um conflito de interesses instaurado entre
determinados sujeitos de direito. Segundo esta visdo, o arbitro seria uma
espécie de substituto do juiz, atuando com poderes algo semelhantes aos
do agente estatal e proporcionando as partes, ainda por cima, algum
tipo de vantagem, como a celeridade do processo decisorio.

E um modo de ver interessante, mas nio vale como explicagdo cien-
tifica. Pior: conduz, por ingenuidade ou nio daqueles que o adotam,
a conclusoes sobre a arbitragem que nosso ordenamento juridico nao
autoriza nem ao mais aguerrido defensor do que chamam de moderno
direito administrativo. Jurisdi¢ao, recomecemos por aqui, é fungao ex-
clusivamente estatal. Corresponde a uma das razoes de ser do préprio
Estado, nascida da necessidade de que interesses em conflito na socieda-
de nio fossem ordenados por um poder vinculado a esses mesmos inte-
resses, mas por um poder maior, dominante, soberano, legitimado pelos
fins coletivos a que o Estado historicamente devesse servir, conforme
os estabelecesse o ordenamento juridico’. A jurisdi¢ao, como expressao

2 Assim, p.ex., CARLOS ARI SUNDFELD e JACINTHO ARRUDA CAMARA em “O cabimen-
to da arbitragem nos contratos administrativos”, RDA n.° 248, maio/agosto 2008.

3 CELSO RIBEIRO BASTOS observa que o nascimento do Estado tal como hoje o conhecemos
“prende-se as vicissitudes politicas por que passou a sociedade no inicio dos tempos moder-
nos. Deflagrou-se, entdo, um violento processo de lutas religiosas, instaurando a inseguranca
no proprio meio social e relativamente a qual as institui¢cdes juridicas da época medieval eram
absolutamente impotentes. Urgia o surgimento de um poder que se colocasse acima das fac-
¢des em pugna. Era necessirio, em outras palavras, que o rei deixasse de ser tdo-somente um
aliado de um dos grupos rivais do qual tiraria a forga para subjugar o outro. Cumpria que a
fundamentagdo do poder real se desvinculasse da mera for¢a que ele pudesse trazer em seu
auxilio. Em uma palavra era mister tornar o rei soberano e acima das proprias leis (legibus
solutus). Ao cabo do fortalecimento do poder real advém o Estado moderno, cuja tonica é
precisamente a existéncia de uma ordem juridica soberana, o que significa dizer que ela é su-
prema e a origem de toda a autoridade dentro do Estado. No mundo exterior ndo reconhece
este nenhuma entidade que lhe esteja acima, com todas se relacionando num nivel, a0 menos,
de coordenagio, € dizer, de poderes dotados da mesma hierarquia. Vé-se, assim, que o poder se
concentra na mao da autoridade régia, que repele a intromissao de qualquer outra advinda do
exterior, assim como subjuga todas as existentes no interior do territorio sob sua jurisdicao”
(Curso de teoria do Estado e ciéncia politica, pp. 30-32).
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dessa soberania, existe desde 0 momento em que “se reconheceu que
nenhum outro poder se encontra em melhores condi¢des de dirimir os
litigios que o Estado, ndo so6 pela for¢a de que dispoe, como por nele
presumir-se interesse em assegurar a ordem juridica estabelecida”®.

Nio pode haver, portanto, jurisdigio que nao seja estatal, desem-
penhada por agente estatal, formalmente habilitado a expressar a von-
tade estatal. Fosse a jurisdi¢do entregue a particulares, o ordenamento
juridico nao seria o que é, sendo o que cada particular arbitrasse sobre
ele; ndo seria um, mas muitos. Leis emanariam do Poder Legislativo sem
nenbuma garantia de que a vontade do povo que as fez vir ao mundo
seria obedecida no decisivo momento em que tivessem de ser aplicadas’.
Desapareceria assim o direito objetivo, diluido nos mais variados con-
flitos de interesses que o Estado, outrora, nascera para administrar de
modo soberano e uniforme, segundo as exigéncias do bem comum.

E por isso que nossa Constitui¢do bem o garante: a lei ndo excluira
a apreciagao pelo Poder Judiciario e, assim, pelo Estado, de toda lesdao
ou ameaga a direito (artigo 5°, XXXV). O principio ai inscrito, como
ensina JOSE AFONSO DA SILVA, “constitui, em verdade, a principal
garantia dos direitos subjetivos”® e realiza-se — agora a colocacdo é nos-
sa — por uma atividade estatal com a qual a atividade do arbitro pode,
quando muito, comparar-se em termos de forma, nunca de substancia.
A arbitragem falta justamente o objetivo de resguardar uma ordem juri-
dica que, como adverte CELSO BASTOS, nio é “igualada por nenhuma
ordem de direito interna, nem superada por nenhuma outra externa™’.

Em tais circunstancias, é licito que nos indaguemos: em que se funda-
menta a arbitragem? Como alguém pode achar-se submetido a solucdo de
um litigio dada por quem nao exerce a jurisdigdo? A resposta ¢ evidente e
esta naquele principio de fei¢ao liberal denominado autonomia da vonta-
de. Até certo ponto, os particulares tém o poder de determinar o conteudo
de seu estatuto civil de acordo com os interesses que lhes sejam mais ou

4 MOACYR AMARAL SANTOS, Primeiras linhas de direito processual civil, p. 67.
5 A prop6sito, MOACYR AMARAL SANTOS salienta que “A fungio jurisdicional é, assim,

como que um prolongamento da fun¢io legislativa” (op. cit., p. 67).
6 Comentdrio contextual a Constituicdo, p. 131.
7 Op. cit., p. 82.
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menos valiosos. Podem contratar e com isso obrigar-se perante terceiros;
podem renunciar a maior parte de seus direitos; podem fazer transacao;
podem, inclusive, conformar-se com situagdes injustas, deixando de acor-
rer ao Poder Judiciario para ver determinadas lesdes apreciadas e sanadas.
“Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, garante o artigo 5°, I, da Constituigao.

A autonomia da vontade vigora entre nés de tal forma que mais
espantoso seria se o ordenamento nao admitisse a arbitragem. Visto que,
como particulares, podemos mesmo abrir mao de nossos direitos subje-
tivos, € quase natural que tenhamos também a faculdade de pedir que
uma pessoa qualquer os examine e, mais, de obrigar-nos previamente
a acatar as conclusdes dessa pessoa, quaisquer que sejam, assim como
nos obrigamos a comprar todo o produto de uma colheita futura, haja
ou nao safra®. Por outras palavras, se até a dlea pode ser negociada, ndao
nos deveria causar perplexidade que se possa negociar, do mesmo modo,
o resultado da apreciacdo criteriosa de um litigio feita por um terceiro
particular, nos termos da lei que disciplina a matéria. As teorias que
desbordam desse esquema para afirmar virtudes paranormais da arbi-
tragem, como a constitui¢ao de uma jurisdi¢ao privada, vio muito longe
sem antes perceber o 6bvio; paradoxalmente, questionam a posi¢ao de
supremacia do Estado justo pelo esquecimento de um dogma liberal.

Lembremos, alids, que o compromisso arbitral ja vinha previsto ao lado
de figuras como a transagio e o contrato aleatério no livro do Codigo Civil
de 1916 que tratava do direito das obrigacées (artigo 1.037 e seguintes), dis-
posi¢do essa mantida no Codigo Civil em vigor (artigos 851 e seguintes). De
seu turno, a lei especial que disciplinou a matéria — Lei Federal n.° 9.307, de
23 de setembro de 1996 — forneceu-nos em seus trés primeiros artigos provas
cabais de que a arbitragem € simples corolario da autonomia da vontade:
restringiu o juizo arbitral a “litigios relativos a direitos patrimoniais disponi-
veis” (artigo 1°), os mesmos, por sinal, que podem ser objeto das concessoes
mutuas que caracterizam a transagao’; permitiu as partes a livre escolha das
regras de direito material que orientardo a arbitragem, algo possivel apenas

8 O exemplo é de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (Curso de direito civil, volume
V, 2% parte, pp. 72-3).

9 O artigo 841 do Codigo Civil prescreve: “S6 quanto a direitos patrimoniais de cardter privado
se permite a transagao”.

24



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 75:21-31, jan./jun. 2012

no campo da facultas agendi; e, sem que se possa presumir figura de pensa-
mento, chamou o instrumento pelo qual se acerta a arbitragem de “conven-
¢do” (artigo 3°), vocabulo que, de género que era no direito romano, passou
modernamente a condicdo de espécie, sinonimo de contrato'. Foi preciso,
apenas, que a lei desse os contornos do procedimento da arbitragem e con-
ferisse um status especial a sentenga arbitral, que, embora equiparada a sen-
tenca judicial quanto a seus efeitos (artigo 31), viu-se sujeita ao controle do
Poder Judiciario justamente em hipéteses nas quais a autonomia da vontade
das partes ndo tenha condi¢oes de ser livremente exercida ou preservada
(artigos 32 e 33). De resto, esse controle apenas externo do ato é semelhante
ao que se permite em relacdo a transagao, que nao se anula nem mesmo por
erro de direito a respeito das questdes que foram objeto de controvérsia entre
as partes (artigo 849, paragrafo tnico, do Cédigo Civil).

Logo, enquanto decorréncia do exercicio da autonomia da vontade e
mero capitulo do direito obrigacional, a arbitragem nao substitui a jurisdi¢ao,
mas apenas a previne. Procura solucionar livremente, a critério das partes'!,
um conflito de interesses de maneira que os sujeitos envolvidos nao precisem
valer-se mais tarde do Poder Judicidrio. A sentenca arbitral, nesse sentido,
ndo é nada mais que uma decorréncia logica do poder dos individuos de es-
tabelecer para si mesmos um ordenamento complementar ao ordenamento
estatal'> no ambito de relacoes que, via de regra, ndo concernem a terceiros.

Esse caminho pode funcionar perfeitamente bem para os particula-
res, até em fungao da inércia que caracteriza a atividade jurisdicional®s.

10 Como observa CARLOS ROBERTO GONCALVES, “Hoje, as expressoes convengdo, con-
trato e pacto sio empregadas como sindnimas, malgrado a praxe de se designar os contratos
acessorios de pactos (pacto comissorio, pacto antenupcial, etc.). A propdsito, afirma ROBER-
TO DE RUGGIERO que tudo se modificou no direito moderno, pois qualquer acordo entre
duas ou mais pessoas, que tenha por objeto uma relacdo juridica, pode ser indiferentemente
chamado de contrato ou conven¢do e as vezes pacto, visto este termo ter perdido aquele
significado técnico e rigoroso que lhe atribuia a linguagem juridica romana” (Direito civil
brasileiro, volume 111, p. 3).

11 A expressdao em destaque € retirada da propria Lei Federal n.° 9.307, de 23 de setembro de
1996 (artigo 2°).

12 FRANCISCO AMARAL descreve a autonomia da vontade, ou, mais especificamente, sua
dimensio objetiva, a autonomia privada, como o poder de “criar, nos limites da lei, normas
juridicas; vale dizer, o poder de alguém de dar a si proprio um ordenamento juridico e, objeti-
vamente, o cardter proprio desse ordenamento, constituido pelo agente, diversa, mas comple-
mentarmente ao ordenamento estatal” (Direito civil: introducado, p. 327).

13 Na expressio de HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “Embora a jurisdi¢do seja fungio

25



DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR

Para a Administracio Publica, entretanto, ndo é assim que sucede. A altu-
ra, é necessario que entendamos um pouco mais sobre o principio consti-
tucional da legalidade (artigo 37, caput, da Constitui¢do da Republica) e
sobre como ele se compara com o principio da autonomia da vontade, do
qual, como vimos, a arbitragem é expressao.

O ordenamento juridico tanto disciplina o funcionamento do Estado
como regula as relagdes entre os particulares. Isso ndo se d4, contudo, da
mesma forma para um e para outros: de acordo com a ideologia liberal
que produziu o conceito politico de Estado de Direito, a lei cumpriria
diretamente reger a atuacdo concreta do Estado ao mesmo tempo em que
assegurasse a liberdade de agir dos individuos. Como ensina RUY CIRNE
LIMA, “a esfera da liberdade individual é um dado anterior ao Estado,
sendo a liberdade individual ilimitada em principio, enquanto que é limi-
tado o poder de nela interferir”'*. Desse modo, ainda hoje e com toda a
razao — vivemos num Estado Democratico de Direito (artigo 1° da Cons-
titui¢ao) —, diz-se amiude que o administrador publico, ao exercer o poder
estatal, s6 deve fazer o que a lei prescreve, ao passo que aos particulares é
dado realizar tudo o que a lei ndo proibe’s. De um lado, impera o princi-
pio da legalidade; do outro, predomina o da autonomia da vontade.

O principio da legalidade, nessa ordem de ideias, implica a submis-
sdo completa da Administragio a lei em sentido formal, como garantia

ou atividade publica do Estado, versa, quase sempre, sobre interesses privados — direitos
materiais subjetivos das partes —, donde nao ter cabimento a prestagdo jurisdicional, a ndo
ser quando solicitada, nos casos controvertidos, pela parte interessada. Dai dizer-se que a
jurisdi¢ao € atividade ‘provocada’ e ndo espontanea do Estado: ne procedat iudex ex officio”
(Curso de direito processual civil, volume 1, p. 33, destaques no original).

14 RUY CIRNE LIMA, Principios de direito administrativo, p. 43.

15 E conhecidissimo o seguinte asserto de HELY LOPES MEIRELLES: “Na Administra¢io Pabli-
ca ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer
tudo que a lei ndo proibe, na Administragao Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza.
A lei para o particular significa ‘pode fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve
fazer assim’” (Direito administrativo brasileiro, p. 89). Em idéntico sentido, CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO afirma que, “Ao contrario dos particulares, os quais podem fazer tudo
0 que a lei ndo proibe, a Administracao s6 pode fazer o que a lei antecipadamente autorize.
Donde, administrar é prover aos interesses publicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o na
conformidade dos meios e formas nela estabelecidos ou particularizados segundo suas disposi-
¢oes. Segue-se que a atividade administrativa consiste na producio de decisdes e comportamen-
tos que, na formacao escalonada do Direito, agregam niveis maiores de concrecao ao que ja se
contém abstratamente na lei” (Curso de direito administrativo, p. 105).
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maior de que toda atuag¢do do Estado sobre a esfera dos particulares
decorra de um poder que emana do povo (artigo 1°, paragrafo unico,
da Constituicio da Republica). Nio é mera submissio em termos de
liberdade sob a lei, mas de dever por forca da lei. Enquanto o problema
da autonomia da vontade é, como o sintetiza FRANCISCO AMARAL,
“somente, um problema de limites que se colocam”!®; o problema da
legalidade é, verdadeiramente, um problema de comandos que se im-
poem: nem mesmo os atos administrativos ditos discricionarios, como
nos mostrou a teoria do desvio do poder'’, escapam a finalidade explici-
ta ou implicitamente ditada pelo ordenamento juridico.

Essa vinculagio absoluta da atividade administrativa a lei, tio bem
registrada no direito brasileiro's, significa que, diferentemente dos par-
ticulares, o administrador publico ndo tem liberdade para criar um or-
denamento diverso daquele elaborado pelo Poder Legislativo; ndo tem
arbitrio, compreendido este como a faculdade de eleger livremente os
proprios objetivos e testar os meios mais habeis a atingi-los".

16 Op. cit., p. 345.

17 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO ensina que, “Segundo sua conceituagio clds-
sica, desvio de poder é o manejo de uma competéncia em descompasso com a finalidade em
vista da qual foi instituida”. E prossegue: “No desvio de poder o agente, a0 manipular um
plexo de poderes, evade-se do escopo que lhe é proprio, ou seja, extravia-se da finalidade
cabivel em face da regra em que se calga. Em suma: o ato maculado deste vicio direciona-se
a um resultado diverso ao qual teria de aportar ante o objetivo da norma habilitante. H4,
entdo, um desvirtuamento do poder, pois o Poder Publico, como de outra feita averbamos,
falseia, deliberadamente ou ndo, com intuitos subalternos ou ndo, aquele seu dever de operar
o estrito cumprimento do que se configuraria, ante o seguido da norma aplicanda, como o
objeto prezavel e atingivel pelo ato” (op. cit., p. 980).

18 Segundo RUY CIRNE LIMA, por exemplo, em colocacdo das mais felizes, “O fim, e ndo a
vontade, domina todas as formas de administra¢do. Supde, destarte, a atividade adminis-
trativa a preexisténcia de uma regra juridica, reconhecendo-lhe uma finalidade prépria. Jaz,
consequentemente, a Administragao Puiblica debaixo da legislagao, que deve enunciar e deter-
minar a regra de direito” (op. cit., pp. 39-40).

19 Para os particulares, a lei em regra nao impoe um fim a ser alcangado — assim é que se faz a liber-
dade de agir. E suficiente, ai, que o ato de autonomia privada (i.e. o chamado negécio juridico,
na disciplina do Cédigo Civil vigente) tenha objeto licito, possivel, determinado ou determinavel
(artigo 104 do Cédigo Civil), porque no mais, respeitadas certas balizas postas pelo ordenamen-
to em beneficio da coletividade, vale o arbitrio de cada um. “Onde ha fun¢io, pelo contrario,
nao ha autonomia da vontade, nem a liberdade em que se expressa, nem a autodeterminagao
da finalidade a ser buscada, nem a procura de interesses proprios, pessoais. H4 adscri¢ao a uma
finalidade previamente estabelecida, e, no caso de fun¢io publica, hd submissao da vontade ao
escopo pré-tracado na Constitui¢do ou na lei e hd o dever de bem curar o interesse alheio, que, no
caso, € o interesse publico; vale dizer, da coletividade como um todo, e ndo da entidade governa-
mental em si mesma considerada” (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 98).
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E onde nao ha arbitrio ndo pode haver arbitragem. Onde o dever
legal substitui a liberdade pessoal, ndo existe resolucdo de conflitos
que nado seja uma afirmacao precisa sobre o carater da lei: jurisdi¢ao.
E isto, afinal o que faz o Poder Judicidrio quando julga uma causa
do Estado, tanto que se veda ao juiz qualquer incursio no terreno
da discricionariedade do administrador. Cumpre a autoridade judicial
apenas verificar a conformidade da atuacdo administrativa com a lei,
independentemente da vontade do agente publico, que nao é autono-
ma, mas dirigida pela norma juridica em sentido estrito. A arbitragem,
nesse meio absolutamente inidoneo para a criagao de um ordenamen-
to privado, ndo resta espaco para atuagao nenhuma, salvo a decor-
rente de pura e simples usurpa¢do de funcdo jurisdicional propria e
exclusiva do Estado.

Por esse angulo, o administrador publico que concede a um particu-
lar — o arbitro — o poder de dirimir uma controvérsia concernente ao Es-
tado nada mais faz que renunciar a legalidade. Entrega a coisa publica a
uma ordem normativa paralela, forjada consoante a visio de quem nao
tem interesse nenhum em resguardar o ordenamento juridico estatal,
tampouco competéncia constitucional para isso. Pelas mios desse admi-
nistrador, a lei € feita objeto de negociagao e, entdo, trocada por aquilo
que o arbitro quer que ela seja — isto €, por um simulacro, uma imitagao
rebaixada, uma perversiao da vontade popular, a qual se vé assim, e mais
uma vez, degradada e terceirizada com o apoio de doutrinas juridicas de
facil assimilacao, mas de indisfar¢ado espirito antidemocratico.

A questao fundamental que a arbitragem de conflitos entre o Esta-
do e os particulares suscita, pois, ndo é aquela relativa a natureza dos
interesses em jogo, se publicos ou nao, se indisponiveis ou nao. Isto ndo
importa tanto quando se tem em conta que, quaisquer que sejam esses
interesses, seu manejo pela autoridade publica depende visceralmente do
que a lei sobre eles estatui. E a lei que, em todo caso, ordena a atividade
administrativa, e o faz de modo especifico, de maneira que o administra-
dor nao encontre liberdade nenhuma para violar, pelo uso indevido do
poder concreto estatal, direitos subjetivos dos administrados. Em suma:
o principio da legalidade, e ndo o da indisponibilidade do interesse pu-
blico, mera decorréncia do primeiro, é o que definitivamente estd a inter-
ditar a submissiao do Poder Publico as convengoes de arbitragem.
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Nao é preciso ser muito brilhante para enxergar os riscos que o
juizo arbitral traz ao Estado e a sociedade, maiormente no campo da
prestagao de servicos publicos. Litigios cujos desates podem comprome-
ter a qualidade, a modicidade, a continuidade e a universalidade desses
servigos, ao lado de tantos outros interesses da coletividade, passam a
ser dirimidos sem atengao genuina aos ditames da Constitui¢ao e das
leis, agora interpretadas ao gosto de particulares desabituados do trato
daquilo que é publico. Consideragdes puramente técnicas e inescrutaveis
pela maior parte da populacdo substituem-se, pelas maos de arbitros es-
pecializados, as ponderacoes terrenas do governante e do juiz de direito,
pessoas mais afeitas a vida que corre ao largo dos balcoes de negbcios. O
ordenamento juridico perde, com isso, sua dimensao plural, generalista,
humana, até ambigua, esbulhado por uma racionalidade instrumental
que aprisiona o Estado na linguagem do mercado e sequestra-lhe a capa-
cidade de atingir os fins antieconomicos a que eminentemente se destina.

“Chega a ser grotesco imaginar-se que o entendimento revelado
em decisdo proferida por sujeito privado possa sobrepor-se a intelec¢ao
proveniente de uma autoridade publica no exercicio da propria compe-
téncia” — essa verberacdo nada sutil de CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO? a respeito da previsao contida no artigo 23-A da Lei Geral
de Concessoes?! tem sido tachada de conservadora, quando ndo conve-
nientemente ignorada, talvez porque pareca dificil a alguns defender a
obediéncia da Constituicdo a custa de novidades tao auspiciosas para
o setor privado como a arbitragem em contratos administrativos. Nao
raro se decreta que previsdes genéricas como a desse dispositivo legal e
a do artigo 11, I1I, da Lei das Parcerias Publico-Privadas??, satisfazem
a exigéncia de legalidade dos atos da Administracao, olvidando-se que

20 Op. cit., p. 716.

21 Trata-se da Lei Federal n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, cujo artigo 23-A, incluido pela
Lei Federal n.° 11.196, de 21 de novembro de 20035, estabelece que “O contrato de concessao
poderd prever o emprego de mecanismos privados para a resolucdo de disputas decorrentes
ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua por-
tuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996”.

22 F a Lei Federal n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, cujo artigo 11, III, faculta que o ins-
trumento convocatério da licitagdo para a contratagiao de parcerias publico-privadas preveja
“o emprego dos mecanismos privados de resolu¢do de disputas, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de
1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”.
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a lei que tudo autoriza ao administrador publico viola, ela mesma, o
principio da legalidade. Outras vezes, quando se torna excessivamente
arduo levar adiante os desatinos da terceirizacdo da fung¢ao jurisdicio-
nal, procura-se refligio no poder discricionario, dominio negocial que se
supoe franquedvel ao arbitro... e ndo se explica por que o proprio agente
administrativo furtou-se a composi¢ao com o administrado!

Neste ponto é que acodem, ou deveriam acudir, aqueles seres sociais
que tomaram para si e diante dos demais a tarefa de defender a coisa
publica. Fazer isso é, antes de deixar-se impressionar por ilusdes de efici-
éncia, perceber como a Constitui¢ao instaurou nosso Estado de Direito e
como lhe confiou propdsitos que, através dos tempos, a iniciativa priva-
da fragorosamente falhou em atingir; é, antes de permitir-se seduzir por
promessas de modernidade, constatar como as forcas de mercado vao-se
reinventando para relativizar principios constitucionais, solapar avan-
¢os sociais, reintroduzir velhas praticas de assenhoreamento do Estado
apenas como se fossem novas; €, enfim, duvidar de doutrinas que, quase
sempre gestadas em ventres de aluguel, pregam o aniquilamento do es-
paco estatal e ja ndo se pejam de investir contra garantias fundamentais
como a legalidade e a jurisdi¢dao. A arbitragem em assuntos do Estado,
nomeadamente na delicada seara dos contratos administrativos, ainda
esta a merecer uma analise mais republicana.
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