https://doi.org/10.22491/0102-8065.2026.v103.1812

ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO
PUBLICA E DIREITO COMPARADO
(BREVES NOTAS)

Sergio Ferraz!

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Direito Comparado; 2.1. Estados Unidos;
2.2 Portugal; 2.3. Espanha; 2.4. Itdlia; 2.5. Franga; 3. Arbitragem e

Direito Administrativo; Referéncias Bibliograficas.

RESUMO: O presente artigo analisa a utilizagdo da arbitragem pela
Administragio Publica sob a perspectiva do direito comparado e
de sua evolugio no ordenamento juridico brasileiro. Inicialmente,
examina-se o tratamento conferido a arbitragem envolvendo entes
publicos em diferentes sistemas juridicos, com destaque para os
Estados Unidos, Portugal, Espanha, Itdlia e Franca, identificando-se
aproximacdes e divergéncias quanto a admissibilidade e aos limites de
sua utilizacdo. Em seguida, aborda-se o processo de consolidagio da
arbitragem no Direito Administrativo brasileiro, com especial aten¢dao
as transformagdes doutrindrias e jurisprudenciais que culminaram na
edicdo da Lei n® 13.129/2015. O estudo demonstra que a arbitragem
deixou de ser vista como incompativel com principios tradicionais do
regime juridico-administrativo, especialmente aqueles relacionados
a indisponibilidade do interesse publico, passando a ser reconhecida
como instrumento legitimo de solug¢io de controvérsias envolvendo

direitos patrimoniais disponiveis. Conclui-se que a experiéncia brasileira

1 Doutor em Direito Publico pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]). Livre-docente
em Direito do Trabalho pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Ex-Professor
Titular de Direito Administrativo da Pontificia Universidade Catédlica do Rio de Janeiro
(PUC-Rio). Procurador aposentado do Estado do Rio de Janeiro. Membro da Academia
Brasileira de Letras Juridicas e da Academia Nacional de Direito do Trabalho.
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encontra-se alinhada as tendéncias observadas em sistemas juridicos
estrangeiros e que a arbitragem representa importante mecanismo de
concretizagdo dos principios da eficiéncia, da consensualidade e da

boa administragio publica.

Palavras-chave: Arbitragem. Administracdo Puablica. Direito Comparado.

Contratos Administrativos. Solu¢ao de Controvérsias.

1. INTRODUCAO

A utiliza¢do da arbitragem em discussoes e litigios que envolvem
direitos patrimoniais disponiveis, conectados a Administracao Publica,
entre nés, nao mais suscita duvidas tedricas insuperaveis. No plano legis-
lativo, a partir da Lei n® 13.129/2015, detalhada regulamentarmente
pelo Decreto n°® 10.025/2019, viu-se, afinal, consagrada a jurisprudéncia
laboriosamente construida pelo Superior Tribunal de Justiga (ST]) e pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Bom € dizer que, na edificagdo desse
entendimento, colaborou intensamente a revisio doutrindria atinente
a sempre entdo invocada indispensabilidade dos interesses publicos,
a discricionariedade administrativa e ao monopdlio jurisdicional do
Poder Judiciario. Também especialmente relevante, para a meta afinal
atingida, foi a edicdo, pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, em 25 de maio
de 2010, da Samula 485, pela qual afirmado que a Lei de Arbitragem
(Lei n°® 9.307/1996) se aplicava aos contratos da Administracdo Publica
(que contivessem cldusula arbitral), ainda que celebrados antes da data
de vigéncia de tal lei.

2. DIREITO COMPARADO

A consulta ao direito comparado, centralizada nos nucleos juridicos
estrangeiros mais influentes em nosso Direito Administrativo e no regra-
mento das arbitragens envolvendo o Poder Publico, revela que por la também
ocorreram (e por vezes ainda ocorrem) controvérsias sobre tais temas.

2.1. Estados Unidos

Comecemos pelos Estados Unidos, ressalvando que a informagao que
segue ainda nio foi alvo de qualquer histerismo de seu atual presidente.
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Aqui ha duas situagdes emblematicas. De um lado, temos agéncias
e Orgdos publicos que, por for¢a de leis especificas, podem utilizar a
arbitragem para os temas controvertidos especialmente descritos em tais
diplomas. De outro lado, temos os demais 6rgaos ou entes do governo,
habilitados que estdo, em principio, a instaurar arbitragem, na forma do
que prevé o Administrative Dispute Resolution Act (ADRA), de 1996,
com especial énfase para seu § 5752, que exige, como pressuposto da
arbitragem, a existéncia prévia de requisitos balizadores de sua estru-
tura, baixados pela Administracdo (6rgao ou agéncia) competente no
tema em disputa.

2.2. Portugal

Curiosamente, e bem ao contrario da acusacdo geral de “praxismo”
que se costuma aplicar a vida publica lusitana, em Portugal jamais
(a0 que saibamos) se controverteu quanto a arbitragem na (e para a)
Administra¢do Pablica. A matéria tem historicamente inser¢ao constitu-
cional e ampla disciplina infraconstitucional, além de trato minudente no
Codigo de Processo e na especifica Lei de Arbitragem Voluntdria (2011).
Os basicos requisitos para a instauracao do competente procedimento,
sdo a patrimonialidade do interesse em discussdo ou disputa e a transi-
gibilidade do direito a tal interesse conectado.

2.3. Espanha

Bem ao revés, na vizinha Espanha, apesar da existéncia, desde 2003,
de uma Lei de Arbitragem geral, segue acesa a divergéncia sobre sua
aplicabilidade, ou ndo, a Administra¢iao Publica.

2.4, ltalia

Ja na Italia, a questdo nado enseja discussoes, eis que, pelo Codigo
de Contratos Publicos, particularmente em seu artigo 209, a arbitragem
para contratos administrativos é textualmente facilitada.

2 UNITED STATES OF AMERICA. Administrative Dispute Resolution Act of 1996.
Washington, DC: Congress, 1996.
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2.5. Franca

Por ultimo, nessa breve e por ndés monocraticamente escolhida
amostragem, refira-se o panorama vigorante na Franca.

Aqui, de inicio, era impossivel pensar em arbitragem nos contratos
administrativos, como se extraia da leitura conjunta dos artigos 2.059
e 2.060 do Codigo Civil. Este segundo preceito foi, contudo, legal-
mente modificado em 1975, a partir de quando a diriméncia arbitral
foi ensejada aos nicleos empresariais administrativos, mediante autori-
zacao por decreto. Por fim, no presente século, varios atos normativos
do Executivo foram expedidos, autorizando em geral a arbitragem nos
contratos administrativos, recomendando-a especialmente nos casos em
que contratadas inovagdes cientificas ou tecnoldgicas. Pode-se, alids,
afirmar que, no ambito da europeizacdo do Direito, a inspiragao francesa
esta se espraiando, prestigiando a utilizacdo dos compromissos arbitrais.

3. ARBITRAGEM E DIREITO ADMINISTRATIVO

Como se vé, a arbitragem para a Administragao Publica, no Brasil,
nada fica a dever ao chamado primeiro mundo, quanto a sua difusdo e
desenvolvimento. Para tanto, nunca sera demasia enaltecer o papel rele-
vante que os 6rgdos juridicos da Administracao Publica tém desempe-
nhado para o equacionamento, aprofundamento e aperfeicoamento do
instrumento. Destaque-se, no particular, dentre os muitos protagonistas
nesse ponto, a Advocacia Geral da Unido, a Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo e a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.

Mas também convergiram para esse cendrio os progressos da
propria doutrina administrativista brasileira. Mudou, e muito, a visao,
por muito tempo dominante, da superioridade de poderes do Estado
em face do particular. Aqui se registre como referéncia a influéncia dos
autores portugueses que, a luz da Constituicdo democratica de Portugal,
nao hesitaram em admitir a crescente contratualizacio da Administra¢ao
Publica, com o efeito da expansdo da incidéncia do direito privado no
exercicio da funcao administrativa.

Doutra banda, dogmas classicos, como o da indisponibilidade do
interesse publico, foram reformulados, tendo hoje ampla aceitagio a
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orienta¢ao no sentido de que o referido dogma nao significa automa-
ticamente a proclamacdo da indisponibilidade dos bens publicos. Bem
ao revés, por fim hoje se reconhece que a disponibilidade dos bens
publicos (de qualquer natureza) é condi¢do muitas vezes imprescindivel
para que se cumpra o dever publico da melhor administra¢do. Nessas
sendas, a liberdade das formas do agir administrativo, tem (adequada-
mente, alids) conquistado o valor de verdadeiro instrumento imperioso
na concretiza¢do do interesse publico.

Por fim, deve também ser reconhecido que o direito positivo brasi-
leiro se vem mostrando sensivel aos novos desafios administrativos. No
particular, importa referir a nitidez com que a Lei n® 13.129/20153, abran-
gendo a Administragdo Publica no campo da utilizagio da arbitragem
e da sua lei basica (Lei n® 9.307/1996%), define o contetido da arbitra-
bilidade subjetiva e da arbitrabilidade objetiva. No espago da subje-
tividade, mesmo admitindo que ha respeitaveis opinides divergentes,
predominou, no equacionamento legislativo, a visdo que identifica a
arbitrabilidade subjetiva com a capacidade/competéncia para contratar
(o que no terreno das arbitragens internacionais, pode gerar dissidios
interpretativos, vez que, no direito comparado, podem ser encon-
tradas, muitas vezes, normas habilitantes nao s6 de entes e entidades,
mas também de 6rgios), ou com a capacidade de ser parte (na forma
do artigo 70 do vigente Codigo de Processo Civil®). E, na provincia da
arbitrabilidade objetiva, a evolu¢do anteriormente abordada quanto a
indisponibilidade dos interesses publicos confluiu para a pacificaciao
conceitual: por defini¢do, os bens publicos sio, em principio, disponi-
veis, salvo ditame legal em sentido contrario.

Seja-nos, por fim, permitido estabelecer liames entre as conside-
ragoes precedentes e nossa visdo personalissima do que seja a fungio
administrativa. Desde o primeiro volume de nosso Tratado de Direito

3 BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n° 9.307, de 23 de setembro de
1996, para ampliar o ambito de aplicagdo da arbitragem e aprimorar o seu funcionamento.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.

4  BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispoe sobre a arbitragem. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DE, 1996.

5 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial,
Brasilia, DF, 2015.
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Administrativo Brasileiro, apresentamos, com extensa e aprofundada
argumentacao, nosso conceito de funcao administrativa. Por isso aqui e
agora vamos nos limitar a um resumo do que entdo la foi desenvolvido.

A melhor execucdo da fun¢do administrativa, compromisso funda-
mental da Administra¢io Publica (na verdade, do Estado como um
todo), consiste no atendimento, no mais breve tempo e na mais integral
forma (principio da melhor administracdo), das necessidades e anseios
majoritarios de cada individuo e das coletividades por eles formadas,
observando-se o principio da maioria. O tempo, no atendimento em
questio, integra o conceito da melhor fun¢do administrativa.

Nio ha davida passivel de ser aventada, quanto a maior celeri-
dade das solugoes arbitrais, em face das diriméncias jurisdicionais.
Mas também ¢é veraz que o custo das arbitragens é de regra elevado.
Impde-se, pois, ao Estado, com suas subdivisdes personalizadas, fazer
o balanceamento entre os 6nus e os beneficios de uma ou outra via,
em cada caso concreto.

Inexiste Obice legal a adogao, pelo Poder Publico, do instrumento
arbitral. E certo que um tanto reticentemente, no comeco, o Judiciario
abracou timidamente, mas hoje assertivamente, a constitucionalidade da
solugdo arbitral nos contratos administrativos. Com ela também se perfaz
e respeita o mais fundamental pilar do maduro Direito Administrativo:
o exercicio do consensualismo entre Administrado e Administrador, na
busca de solugdes expeditas para dissidios ou mesmo litigios. Tudo isso,
ademais, sem prejuizo do constitucional monopdlio da jurisdi¢do una,
pois a sentenga arbitral é tecnicamente impugnavel judicialmente.

Com essas breves meditaghes, arremate-se o presente trabalho
com uma citacdo literaria de uma prece de W. H. Auden, imortal poeta
anglo-norte-americano, colhida em arquivo pessoal nosso, com o intuito
de guardar anotagGes inspiradoras de trabalhos futuros (infelizmente
por vezes sem nosso cuidado para anotar a obra de que foi extraida):

“E agora oremos por aqueles que detém alguma desgracada parcela
de autoridade, oremos por todos aqueles por cujo intermédio devemos
sofrer a tirania impessoal do Estado, por todos que espionam e contra-
espionam, por todos que fornecem as autorizacdes e promulgam as
proibicoes, oremos para que nio venham a considerar a letra e o
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nimero como mais reais e vivos do que a carne e o sangue... E fazei,
Senhor, fazei com que nds, simples cidadaos desta terra, nio cheguemos
a confundir o homem com a fun¢do que ele exerce. Fazei com que
tenhamos sempre presente no espirito que foi efetivamente de nossa
impaciéncia ou nossa preguica, de nosso abuso ou nosso medo da liber-
dade, de nossas proprias injusticas, enfim, que nasceu este Estado que
devemos padecer, pela absolvi¢ao e remissao de nossos pecados.”
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