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Resumo

Este artigo tem por escopo examinar a disponibilidade dos direitos titularizados pela Administragéo Publica como requisito
para o emprego da arbitragem como meio de resolugdo de conflitos. A partir da analise do desenvolvimento histérico dos
diplomas legais que versaram sobre a matéria no Brasil, situa-se a problematica hoje enfrentada pelos operadores do direi-
to, apos as recentes alteragdes da Lei de Arbitragem. Com amparo na (i) dissociagdo entre indisponibilidade do interesse
publico e (in)disponibilidade dos direitos da Administragdo Publica e na (ii) concepc¢ao de que o principio da legalidade é
consequéncia (e nao causa) da indisponibilidade do interesse publico, conclui-se que as recentes alteragdes legislativas
foram capazes de aumentar o rol de litigios da Administragéo que seriam arbitraveis. A identificagéo da arbitrabilidade dos
litigios, dada a impossibilidade de concretizagédo prévia, precisa e absoluta de conceitos juridicos indeterminados, devera
ser feita caso a caso e dependera das pretensdes que serdo veiculadas perante o juizo arbitral.
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Abstract

This paper aims to examine the availability of the Public Administration’s rights as a requirement for the use of arbitration
as a means of conflict resolution. From an analysis of the historical development of the legal acts that dealt with this subject
in Brazil, it's introduced the problem that today is faced by legal practitioners, following the recent changes in the Brazilian
Arbitration Law. Underpinned with the (i) dissociation between the availability of the public interest and the (un)availability
of Public Administration’s rights and (ii) the idea that the principle of legality is a consequence (and not a cause) of the
unavailability of the public interest, it's concluded that most recent legislative changes were capable of increasing the list of
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litigations involving Public Administration that would be arbitrary. The identification of the arbitrability of dispute, due to the
impossibility of a previous, accurate and complete concretization of an undefined legal concept, has to be done case by case
and depends of the claims that are presented before the arbitral court.
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Sumario

1. A arbitragem e o seu desenvolvimento no contexto juridico brasileiro; 2. A superagdo da equivocada compreensao
do principio da legalidade como causa da indisponibilidade do interesse publico; 3. A n&do correspondéncia entre
indisponibilidade do interesse publico e indisponibilidade dos direitos da administragéo publica; 4. Critérios para identificagdo
da disponibilidade do direito no caso concreto; 5. Sintese Conclusiva; 6. Notas; Referéncias

1. A ARBITRAGEM E O SEU DESENVOLVIMENTO NO CONTEXTO
JURIDICO BRASILEIRO

A arbitragem é um meio privado de solugao de controvérsias, em que um terceiro, em
razao de comum acordo entre as partes envolvidas, recebe poderes para proferir decisdo
— atualmente, dotada, em nosso ordenamento patrio, da mesma eficacia de uma sentenca
judicial' e, assim, resolver a contenda.? Trata-se, nesse sentido, de um meio heterocom-
positivo, “alternativo a justica estatal, com procedimento, técnica e principios informativos
proprios”,® o qual, no entanto, ndo se descuida do direito ao contraditério e a ampla defesa,*
constitucionalmente assegurado aos litigantes, qualquer que seja a natureza do processo a
que se submetem.

O seu desenvolvimento no Brasil ganhou especial félego nas ultimas décadas, fun-
dado, essencialmente, em duas questdes que, de certa forma, também guardam entre si
relagdo de causa e consequéncia: (i) o relevante crescimento econémico do pais, gerado
por fatores relacionados aos mercados domeéstico e internacional; e (ii) o0 assoberbamento
do Poder Judiciario, que se vé diante de um crescimento consideravel do numero de pro-
cessos em tramitagéo, os quais, ndo poucas vezes, sao marcados por complexidade fatica
e juridica.

Noutras palavras, o crescimento da arbitragem no pais esta associado ao reconhe-
cimento da crise estrutural do Judiciario,? o qual se mostra incapaz de atender aos anseios
dos litigantes, seja pela morosidade na solugdo da controvérsia, seja pela incapacidade de
promover a efetiva pacificagao dos conflitos. Neste sentido, ja se afirmou que “o problema
nao € mais acessar a justica. O acesso atualmente possui vias e mais vias muito bem pa-
vimentadas. O problema é justamente sair da justica com decisdes adequadas e em prazo
razoavel”.®

Nao se pode ignorar, no entanto, que, ainda que seja recente o intenso crescimento
da arbitragem, esta encontra suas raizes nos mais remotos tempos, ndo havendo, pois,
como se falar em novidade quando de sua utilizagdo. A inovagao esta, segundo Eugenia Ma-
rolla, “no contexto em que, atualmente, da-se seu emprego e disseminagéo”,” em especial
pela atual concepgao de que a prestagao jurisdicional deve primar pela efetividade e pela
informalidade, enquadrando-se naquilo que Mauro Cappelletti denomina de “terceira onda
renovatoria®.®

O instituto da arbitragem, a bem dizer, ressalvadas peculiaridades em sua concepgao,
ja podia ter sua utilizagao identificada entre os hebreus na antiguidade, conforme concluiu
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Jacob Dolinger.® Também ja aparecia, durante a Idade Antiga, na Grécia e em Roma.*®

No contexto juridico brasileiro, a primeira mengéo ao instituto de que se tem ciéncia
aparece com “o advento da Constituicao Politica do Império, de 25 de margo de 1824, que,
em seu art. 160, estabelecia que nas causas civeis e nas penais, civiimente intentadas, po-
derdo as partes nomear juizes-arbitros e que suas sentengas serdo executadas em recurso,
se assim o convencionarem as mesmas partes”."!

Alguns diplomas legais posteriores ao advento da Constituicdo de 1824 também trata-
ram, em maior ou menor grau, sobre a arbitragem, como é o caso, por exemplo, do Decreto
n° 737, de 25 de novembro de 1850, que definia regras para a sua instituigdo."

Em 1916, com a promulgacéo do Cdédigo Civil, foram fixados contornos juridicos para
o compromisso arbitral, que seria o “instrumento legal habil a derrogar a justica estatal em
beneficio da jurisdigao arbitral”.”®* A Constituicdo Federal de 1934 também reafirmou a viabili-
dade da utilizagao da arbitragem em nosso contexto juridico ao atribuir a Unido competéncia
para legislar sobre o instituto no que toca a litigios de natureza comercial.

No entanto, o periodo de vigéncia da Carta Magna citada no paragrafo supra foi muito
curto, em razao do cenario politico brasileiro da época, que, em 1937, conduziu a ascensao
de nova Constituicdo, conhecida pela alcunha de “Polaca”. O retrocesso nesse momento foi
muito grande, tendo sido extintos os juizos arbitrais ja constituidos para solucionar conflitos
territoriais brasileiros, dos quais se apontam os instaurados entre os Estados para definir
suas fronteiras.™

Apenas com a atual Constituicdo Federal, promulgada em 1988, é que a arbitragem
voltou a ter maior espacgo, em especial pela concepg¢ao de que deveriam ser estimuladas
formas alternativas e pacificas de resolu¢ao de conflitos, tendo sido dado destaque a seara
trabalhista.’® No interregno havido até a promulgacao da Constituigdo atualmente em vigor,
adveio o Cddigo de Processo Civil de 1973, que, de maneira muito superficial, tratou sobre
o tema, restringindo-se, contudo, a reproduzir os dispositivos constantes do CPC de 1939.

Nesse cenario, brevemente delineado acima e a partir do qual se pdde notar um tra-
tamento legislativo inadequado, a arbitragem permaneceu adormecida no Brasil. Conforme
observa Rémulo Mariani, “somente em 1996, com a Lei n. 9.307, ha um marco que verda-
deiramente trouxe luz a matéria, dispondo de maneira clara e correta sobre a sua utilizacéo
em territorio brasileiro”."® Ao se debrugar sobre a questao, o autor tece outras importantes
consideragdes, a seguir transcritas, in litteris:

E possivel dizer que a promulgacéo da lei possui muito do momento histérico
pelo qual passava o Brasil: de pais periférico, em meados de 1990, nosso pais
tomou medidas que o tornariam player internacionalmente reconhecido. Parte
dessas medidas passava por uma solida lei de arbitragem, que na visdo dos
investidores, principalmente externos, aquela altura ja representava meio alter-
nativo de solugéo de litigios que em muito supera a justica estatal. Em outras
palavras: segurancga juridica, pilar essencial ao recebimento do capital estran-
geiro. Havia duvidas sobre se o momento histérico pelo qual o Brasil passava
em termos econdmicos viria acompanhado da devida “evolugéo” por parte de
nossos juristas. Era inegavel a “pré-compreensdo” até entao arraigada em nos-
sa cultura: o arbitro, antes de ser visto como um juiz estatal, padecia de certa
desconfianga pela comunidade em geral. Essas as razdes pelas quais antes
da Lei n. 9.307/1996 havia claros obstaculos que, em verdade, buscavam “pro-
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teger” as partes que faziam uso da arbitragem. Basicamente dois eram esses
obstaculos: o legislador ignorava a clausula compromissoria, ndo reconhecendo
a possibilidade de sua execugéo especifica, e se fazia necessaria a homologa-
¢ao judicial da sentenca arbitral. "

De outro lado, aliada ao bom recebimento da Lei no Brasil,'® o reconhecimento da sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal em 2001 foi o que permitiu a consolida-
¢ao do instituto em nossa pratica.’ Também n&o se pode olvidar, por fim, a ratificagao, por
meio do Decreto n° 4.311/2002, da Convengéo de Nova lorque de 1958, que estabeleceu
premissas — muitas ja incorporadas pela nova lei brasileira, diga-se de passagem — capazes
de dar ainda mais solidez a arbitragem no pais.®

Coincidentemente ou ndo, no mesmo periodo em que a arbitragem firmava seu espa-
¢o na pratica forense, “a Administragao Publica passou por um amplo processo de reforma,
marcado pela diminui¢ao do intervencionismo direto na economia”.?* Com o intuito de supe-
rar o dilema de escolher entre déficit de infraestrutura ou fiscal, o Estado deixou de prestar
diretamente certos servigos publicos e reduziu sua participagao em atividades econdémicas,
transferindo parte de ambas tarefas para a iniciativa privada.?> Premido pela necessidade
de fornecer melhores mecanismos de resolugao dos potenciais conflitos que surgiriam em
razao de tais mudancas, até mesmo para viabilizar os investimentos do setor privado, o
legislador passou a introduzir em nosso ordenamento juridicos leis que tratavam, ainda que
superficialmente, sobre a possibilidade de instituicdo de arbitragens envolvendo o poder
publico.

O desenvolvimento historico-legal da arbitragem envolvendo a Administragéo Publica
pode ser dividida em dois momentos: aquele anterior a edicao da Lei n° 13.129/2015 e aque-
le que lhe é posterior. Nesse sentido, a primeira lei que, em ambito federal, fez referéncia
expressa, ainda que indireta, a possibilidade de instauragao de arbitragem entre a Adminis-
tracao Publica e particulares foi a Lei de Concessdes (Lei n° 8.987/1995),2% que, nos termos
de seu art. 23, inc. XV, previa a clausula relativa “ao foro e ao modo amigavel de solugao das
divergéncias contratuais” como sendo essencial ao contrato de concesséo.?*

Frente a tais mudangas, a arbitragem ganhou relevancia no direito administrativo
brasileiro. Isso porque, se o intuito era atrair capital privado para a precaria infraestrutura
nacional, certamente seria um importante estimulo oferecer aos particulares uma alternativa
mais célere do que aquela do Poder Judiciario para solugédo de eventuais controvérsias que
surgissem.? A arbitragem foi, entao, incluida em dois dos diplomas mais representativos de
reforma do Estado Brasileiro: a Lei Geral das Telecomunicagdes (Lei n° 9.472/1997), que
disciplinou a prestacao de servicos de telecomunicagdes por particulares e, em seu art. 93,
inc. X, admitiu a inclusao de clausula prevendo “o foro e modo para solugao extrajudicial das
divergéncias contratuais”; e a Lei de Politica Energética Nacional (Lei n°® 9.478/1997), que
dispde sobre a exploragéo e produgéo de 6leo e gas e, em seu art. 43, inc. |, admitiu que os
contratos de concesséao prevejam “regras sobre solugao de controvérsias, relacionadas com
o contrato e sua execugao, inclusive a conciliagéo e a arbitragem internacional”.?®

Nesse mesmo diapasdo, ha inumeros outros diplomas legais que admitiram expres-
samente a utilizagcado da arbitragem como meio de resolugéo de conflitos envolvendo a Ad-
ministracdo Publica. Dentre eles, podem ser citadas a Lei n°® 10.233/2001, que implementou
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uma reestruturagao dos transportes aquaviario e terrestre (arts. 35, inc. XVI, e 39, inc. Xl); a
Lei n® 10.438/2002, conhecida como Lei de Incentivo as Fontes Alternativa de Energia Elétri-
ca e de Expansao da Oferta Emergencial (art. 4°, §5°, inc. V); a Lei n® 10.848/2004, que trata
da comercializagao de energia elétrica (art. 4°, §§ 5° € 6°); a Lei 11.079/2004, que cuida das
Parcerias Publico-Privadas nos ambitos de todos os entes da Federagao (art. 11, inc. lll); a
Lei n® 11.909/2009, que dispde sobre atividades ligadas ao transporte de gas natural (arts.
21,inc. Xl, 24, inc. lll, 48 € 49); e a Lei n® 12.815/2013, que dispde sobre a exploragao direta
e indireta pela Unido de portos e instalagdes portuarias e sobre as atividades desempenha-
das pelos operadores portuarios (art. 62, §1°).

Como se nota, variados os diplomas legais que, pouco a pouco, foram permitindo a
introducdo da arbitragem dentro do contexto do direito administrativo, sempre restritos, no
entanto, a areas bem especificas da atuagao estatal. A grande inovagao veio somente no
ano de 2015, quando do advento da Lei n°® 13.129/2015, que implementou mudancgas na Lei
de Arbitragem, como a incluséo dos §§ 1° e 2° no seu art. 1°.%

O intuito do legislador, como parece cristalino, foi colocar fim as discussdes de viés
académico sobre a arbitrabilidade subjetiva das entidades da Administragao, direta ou indire-
ta, decorrentes em especial da compreensao de que seria necessaria uma lei prévia a autori-
zar o ente da Administracao a figurar numa arbitragem. A discusséo, diante dessa importante
alteragao, passou a ser relevante somente no que toca a arbitrabilidade objetiva. Como é
consabido, a Lei de Arbitragem, no caput de seu artigo 1°, exige para que determinado litigio
seja arbitravel que ele envolva direitos patrimoniais e disponiveis.

Houve uma verdadeira mudanga de paradigma para o poder publico no que toca ao
emprego da arbitragem a partir da edicao da Lei n° 13.129/2015. Isso porque esse diploma
legal previu uma autorizagao geral para esse mecanismo de resolugao de conflitos, ndo se
restringindo a determinado setor regulado, a determinadas entidades administrativas (esta-
tais, sociedade de economia mista, e etc.), a determinada espécie de contrato publico (por
exemplo, contratos de concessao), a determinada natureza contratual (como contratos de
Direito Privado celebrados pela Administragao Publica). Ademais, a autorizagdo também
nao ficou restrita a controvérsias em que a relacdo mantida pela Administracado com a parte
adversa seja de natureza contratual, sendo viavel afirmar a possibilidade de que demandas
indenizatérias decorrentes de atos ilicitos.

De outro lado, ndo se pode esquecer também o advento do Novo Cdédigo de Processo
Civil, promulgado em 16 de margo de 2015, o qual, em seu art. 1°, §3, reforga a concepgao
da arbitragem como uma forma adequada para a resolugao de conflitos. Algumas questdes
que visam a facilitar a procedimentalizacao de determinados atos, como € o caso, por exem-
plo, da carta arbitral também foram instituidas. Ademais, com amparo no principio do kom-
petenz-kompetenz,?® seguiu sendo prestigiada a ideia de que compete ao proprio Tribunal
Arbitral analisar se possuiu ou ndo competéncia para julgar a celeuma, o que, com algum
temperamento, ja vinha sendo respaldado em sede jurisprudencial.?®-3°

Posteriormente, foi promulgada a Lei n° 13.303/2016, que dispbe sobre o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias no am-
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bito de todos os entes da Federacdo. Em seu art. 12, Paragrafo Unico, permitiu & sociedade
de economia mista “solucionar, mediante arbitragem, as divergéncias entre acionistas e a
sociedade, ou entre acionistas controladores e acionistas minoritarios, nos termos previstos
em seu estatuto social”. Na visdo dos autores, como podera se concluir ao final do artigo,
tal possibilidade (conflitos de natureza societaria envolvendo as sociedades de economia
mista) ja estaria abrangida pela autorizacao geral da Lei n® 13.129/2015.

No ano de 2017, adveio a Lei 13.448, que estabelece diretrizes gerais para prorro-
gacao e relicitagado dos contratos de parceria definidos nos termos da Lei no 13.334/2016,
nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario da administracao publica federal. Este
diploma, em seu art. 31, §4°,* da mesma forma que ja fizera o Decreto 8.465/15, que regula-
menta o art. 62, §1° da Lei do Setor Portuario (Lei n° 12.815/2013),%2-*3 estabelece um rol de
hipoteses em que se estaria diante de direitos patrimoniais disponiveis e, por consequéncia,
arbitraveis.** O intuito do legislador foi concretizar o conceito de direito patrimonial disponi-
vel, afastando potenciais discussdes que militariam em desfavor do emprego da arbitragem.
Ainda que dispensavel, uma vez que a “disponibilidade” € um conceito l6gico-juridico — e,
portanto, independente de prévia determinagéo legal do seu conteudo normativo —, mere-
cedora de elogios a postura do legislador, que tenta fortalecer a utilizagao de tal instituto,
superando antigos (e ainda remanescentes) dogmas do direito administrativo.

Nesse contexto € que se insere a discussao sobre a arbitrabilidade dos litigios que te-
nham a Administragdo Publica como parte. Muito arraigada no direito administrativo, a ideia
de indisponibilidade do interesse publico, ndo poucas vezes, € confundida com o proprio
conceito de direitos titularizados pela Administracdo Publica. Por consequéncia, parte-se
da equivocada premissa de que sempre quando ha atuagédo de quaisquer entes publicos o
direito em questao sera indisponivel.

Contudo, tal entendimento ndo se coaduna com aquele esposado pela doutrina es-
pecializada, que bem distingue os institutos e, assim, permite que se faga uma analise mais
adequada acerca da disponibilidade (ou ndo) de cada um dos direitos titularizados pela
Administragdo. Até mesmo porque, se assim nao fosse, indcuas teriam sido as alteragdes
legislativas recentemente implementadas pelo Congresso Nacional, uma vez que, a despei-
to de chancelar o preenchimento dos requisitos subjetivos, ter-se-iam mantidos aqueles de
viés objetivo.

O presente artigo se propde, entédo, a analisar a arbitrabilidade de litigios da Adminis-
tracdo Publicacdo no que toca ao preenchimento do requisito da disponibilidade do direito.
Debrucar-se-a sobre tal questao com a tarefa de propor mecanismos que auxiliem o ope-
rador do direito a identificar no caso concreto a (in)disponibilidade dos direitos titularizados
pela Administragao Publica.

2. A SUPERAGAO DA EQUIVOCADA COMPREENSAO
DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO CAUSA DA
INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Compreender o que distingue uma relagéo juridica eminentemente privada daquela
que se estabelece na seara administrativa é o primeiro passo para entender de que ma-
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neira deve ser aferida a disponibilidade (ou nao) dos direitos titularizados pela Administra-
¢ao Publica. Nesse sentido, sustentava Ruy Cirne Lima que a relagao juridica poderia ser
concebida de maneira geral como “expressao de um poder do sujeito sdbre um objeto do
mundo exterior, seja, aquéle uma cousa existente per se, seja uma abstencado ou um fato,
esperados de outro sujeito”.*

Tal concepgao, contudo, segundo o proprio jurista, ndo parecia antever a possibilida-
de de que o sujeito ativo estivesse vinculado a uma “finalidade cogente”. Essa seria uma
limitagdo do seu poder, o qual, em razdo da finalidade que deve orientar o seu respectivo
exercicio, passa a ser compreendido como um poder-dever (funcéo). E dizer: o agente ndo
mais tem a possibilidade de livremente determinar a sorte do objeto a ele submetido pela
dependéncia decorrente da relagao juridica, devendo atender a finalidade defendida e prote-
gida pela ordem juridica. E tal relagao juridica, “que se estrutura ao influxo de uma finalidade
cogente”, nada mais € que a chamada relacdo de administracéo.*®

Arelagao de administragao se configura, entdo, em situagdes nas quais o sujeito ativo
esta agindo em favor do interesse alheio e, portanto, esta sujeita a observancia de determi-
nadas diretrizes legal ou convencionalmente impostas. De outro lado, nas relagdes juridicas
de direito subjetivo, o interesse tutelado é o do proéprio sujeito ativo, que age de acordo com
suas livres convicgdes.

Insta advertir que a relacdo de administracdo n&o esta circunscrita aos limites do
direito administrativo, sendo identificavel também no direito privado, como, por exemplo,
nos contratos de mandato. No entanto, € apenas na seara administrativa que “a relagéo de
administracao adquire a plenitude de sua importancia”.*” Isso porque, nao raras vezes, a re-
lacao de administragao coexiste com um direito subjetivo, que recai sobre o mesmo objeto.®
Enquanto prevalece o direito subjetivo no ambito do direito privado, no direito administrativo
€ a relacdo de administragdo que se sobrepde. Confira-se excerto da obra de Ruy Cirne
Lima que bem sintetiza o exposto:

Diversamente, no Direto Administrativo, a relagdo de administragcao domina e
paralisa a de direito subjetivo. Relagao de administracao, exempli gratia, é a que
estabelece, segundo o Direito Administrativo, sobre os bens destinados ao uso
publico [...] A relacdo de administragao paralisara, em qualquer caso, a relagéo
de direito subjetivo. Dai que, em nosso direito antigo, pdsto se reconhecesse a
cidade o poder de abrir via publica em solo publico, ndo se lhe reconhecia, sem
embargo, salvo permissdo do Principe, a faculdade de reduzir, novamente, a
via que abrira, ao uso particular. Dir-se-a mais tarde que as coisas de uso pu-
blico s&o inalienaveis. A inalienabilidade delas significara, porém, simplesmente
que nao ¢ juridicamente possivel distrai-las do uso publico a que se encontram
vinculadas, sem alteracéo da ordem juridica, ou seja, sem lei que autorize a
desvinculagao.*

Com efeito, o0 que se nota € que o direito subjetivo, no ambito do Direito Administrativo,
€ sobrepujado pela relagado de administracao, tendo em vista a relevancia do interesse publi-
co que justifica e orienta a sua atuagao, fato que sugere a sua indisponibilidade. A indispo-
nibilidade do interesse publico, contudo, n&o quer ser algo algo absoluto, mas sim um &bice
transponivel por meio da “alteragdo da ordem juridica”.*® Esse é o elemento que deve balizar
a afericao da disponibilidade (ou ndo) dos direitos titularizados pela Administragcao Publica.

Dessa forma, cabe ao legislador, ciente de que a lei € o instrumento de outorga de
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poder, levar em conta a necessidade de concretizar o interesse publico quando da edigao
de novas leis. Portanto, introduzida lei que ndo esteja eivada de quaisquer vicios capazes
de obstaculizar a sua producéao de feitos e que, expressamente, admita a pratica de determi-
nado ato juridico (/ato sensu) pela Administracéo, ndo ha como |lhe negar o exercicio de tal
poder ao se empregar a indisponibilidade do interesse publico como verdadeira panaceia.

A luz das ponderagdes acima, alcanca-se a conclusdo de que a legalidade, na acep-
¢ao de principio estruturante do direito administrativo, € consequéncia da indisponibilidade
do interesse publico — e n&o o contrario. A partir da promulgagéao de lei que, inequivocamen-
te, autoriza a Administragdo a agir de determinada forma, ndo ha como cogitar impedi-la
sob o fundamento de que os seus interesses sao indisponiveis. Isso porque, gize-se, a
indisponibilidade dos seus interesses ja foi um dos filtros a orientar o legislador no curso do
processo legiferante.

3. A NAO CORRESPONDENCIA ENTRE INDISPONIBILIDADE DO
INTERESSE PUBLICO E INDISPONIBILIDADE DOS DIREITOS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

A premissa estabelecida no tépico acima, aliadas as consideracdes tecidas a seguir,
permitira que se alcance a conclusado de que a indisponibilidade do interesse publico nédo é
um dos elementos que devem compor a analise da disponibilidade do direito no caso concre-
to. As questdes relacionadas a indisponibilidade do interesse publico ja foram ponderadas
pelo legislador quando optou por admitir a utilizagdo da arbitragem para resolver conflitos
que envolvam a Administragao Publica. Ao ente publico, por meio de juizo de oportunidade e
conveniéncia, cabe tdo somente escolher em quais casos sera utilizada a arbitragem, desde
gue respeitados os requisitos objetivos instituidos pela Lei de Arbitragem.

Nessa esteira, o jurista Eros Grau sustenta ndo haver correlagao entre a disponibilida-
de (ou indisponibilidade) de direitos patrimoniais e a indisponibilidade do interesse publico.
E o que se conclui a partir da leitura do excerto abaixo transcrito, in litteris:

[...] quando se afirma que a arbitragem se presta para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, isso nao significa que ndo possa a Administra-
gao socorrer-se dessa via, visando ao mesmo fim. Pois ndo ha qualquer cor-
relagédo entre disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico. Dispor
de direitos patrimoniais é transferi-los a terceiros. Disponiveis s&o os direitos
patrimoniais que podem ser alienados. A Administragao, para a realizagao do
interesse publico, pratica atos da mais variada ordem, dispondo de determi-
nados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-los em relacdo a outros
deles [...].*"

Com efeito, a indisponibilidade do interesse publico ndo importa, necessariamente, a
indisponibilidade de todo e qualquer direito titularizado pela Administracao Publica. Afinal,
inegavel que a realizagao do interesse publico (esse sim indisponivel) pode demandar a
praticas de atos que denotem disposi¢ao de direitos patrimoniais, “quando esta for a conduta
que melhor realiza o interesse publico”.*?

No mesmo sentido caminham os ensinamentos de Margal Justen Filho, que critica a
posicao defendida por parte da doutrina, no sentido de que a arbitragem nao poderia ser uti-
lizada pela Administracido em razao da indisponibilidade do interesse publico. E aponta, para
tanto, uma notavel contradi¢ao: “se a Administragdo Publica nao dispde de competéncia para
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criar a obrigacao vinculante relativamente ao modo de composic¢ao do litigio, também nao
€ investida no poder de criar qualquer obrigagao vinculante por meio consensual. Admitir a
procedéncia do argumento levaria a negagao da existéncia dos contratos administrativos”.*?

O poder dos entes publicos de criarem obriga¢des aptas a vincula-los também deve
abranger a possibilidade de disposi¢géo sobre o modo pelos quais eventuais litigios deverao
ser solucionados. Dentro de tal l6gica, que se mostra bastante coerente, a arbitragem seria
uma manifestagao indissociavel da propria autonomia contratual.*4

E importante relembrar que, ao eleger a via arbitral para solucionar o conflito, a Ad-
ministragdo Publica ndo esta abrindo mé&o do direito controvertido, nem negligenciando o
interesse publico. Muito pelo contrario, o que faz a Administracdo € escolher uma forma
alternativa de solugao de conflitos que, cada vez mais, tem se mostrado célere e adequada
a defesa de tais interesses, em especial pela possibilidade de se elegerem arbitros com
conhecimento especifico sobre as questdes faticas controvertidas.

Posto isso, sera objeto de analise, no topico a seguir, os critérios que deverao nortear,
no caso concreto, a identificacdo da disponibilidade dos direitos da Administracao Publica.*®

4. CRITERIOS PARA IDENTIFICAGAO DA DISPONIBILIDADE DO
DIREITO NO CASO CONCRETO

A conceituacao de “disponibilidade do direito” € uma tarefa ardua, uma vez que exige
do intérprete a concregcdo de conceito juridico indeterminado, dotado, pois, de conteudo
potencialmente amplo*® e manifestamente incerto. A doutrina nacional majoritaria vincula tal
conceito a possibilidade de que determinado direito seja alienado, renunciado, transmitido
ou transacionado.*’-*8-4°, Em suma, a questao a ser respondida é se “o direito pode ser ob-
jeto de atos que denotem um poder de livre disposi¢cao".*°

A pratica dos referidos poderes pode ser compreendida como o cerne do conceito de
“disponibilidade”, caracterizando “aquilo que € mais essencial a natureza dos direitos dis-
poniveis”.®* Nesse sentido, pode ser afirmado que a disponibilidade do direito implica que o
seu titular possa agir de forma a alterar o formato, a titularidade e/ou a prépria existéncia do
direito. No entanto, a legislagdo ndo esclarece em nenhum momento de maneira inequivoca
quais sao aqueles direitos disponiveis e quais ndo o sio.

O autor Bernardo Lima, em obra na qual se debruga sobre andlise da arbitrabilidade
de questdes relacionadas ao direito ambiental, afirma que “a regra juridica raramente dira
que determinada situagéao juridica é indisponivel: apenas dara pistas”.>? Valendo-se dessas
pistas, devera o intérprete identificar a natureza juridica do direito posto em causa e, assim,
concluir se ao titular é dado o direito importar atos que denotem a sua disponibilidade. E tal
constatagdo pode ser igualmente transportada para o direito administrativo.

Nesse compasso, ha trés premissas a serem estabelecidas antes que se prossiga na
busca por critérios que auxiliem na identificacao da disponibilidade dos direitos da Adminis-
tracao Publica. A primeira é que a “disponibilidade” do direito € um conceito légico-juridico —
e nao juridico-positivo —, logo ndo ha a necessidade de que haja hipétese autorizativa espe-
cifica para cada sorte de conflito que envolva a Administracdo Publica. A recente alteracao
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da Lei de Arbitragem foi suficiente para abrir tal possibilidade para as mais variadas areas
do direito administrativo. A segunda é que € inviavel afirmar a priori a impossibilidade ou
nao de determinado litigio ser levado a jurisdigédo arbitral, sendo indispensavel ao intérprete
uma analise diante de cada caso concreto.?® A terceira é que a arbitrabilidade de um litigio
depende das pretensdes que sao levadas ao juizo arbitral, uma vez que, por exemplo, ainda
que os direitos da personalidade nao sejam disponiveis, a sua reparacao é. Plenamente
viavel, entdo, nesta hipétese, que se proponha uma demanda indenizatoria em sede arbitral.

A doutrina que se debruga sobre tal problematica tentou identificar conceitos do direito
administrativo que possam guiar o intérprete na identificagdo da disponibilidade do direito.
A procuradora estadual Eugenia Marolla, em livro no qual tratou sobre o tema, identificou
seis critérios que serviriam a tal propésito, como se vé das suas ponderacgdes abaixo cola-
cionadas:

A doutrina tenta auxiliar na tarefa de precisar a disponibilidade no ambito do
direito publico, apresentando alguns critérios. E possivel apontar pelo menos
seis modos distintos de delimitagédo do conceito de disponibilidade do direito
controvertido: 1) dos interesses publicos primarios e secundarios; 2) dos atos de
império e de gestao, 3) da ordem publica, 4) dos passiveis de transagao, 5) dos
que podem ser alienados ou renunciados, 6) dos direitos em relagdo aos quais
nao ha proibicao a que se reconhega, de maneira esponténea, que nao se tem
razéo, sem o recurso a jurisdi¢cao.

Da mesma forma que a autora, pensa-se que nenhum destes critérios é capaz de, por
si s6, determinar a disponibilidade de um direito publico.*® Isso porque todos acabam por
excluir algumas hipéteses sobre as quais ndo haveria maiores dificuldades em se admitir
a viabilidade do emprego da arbitragem. Ainda que tais critérios deem, em alguma medida,
pistas ao intérprete, este ndo fugira da necessidade de identificar se, no caso concreto, é
dado a Administragao Publica praticar atos que denotem poder de disposigao sobre o direito
objeto do litigio.

A conclusao alcangada por Eugenia Marolla é de dividir a analise da disponibilidade
em duas etapas: a primeira para identificar se o ato praticado pela Administragdo Publica é
ato de império ou de gestao e a segunda para fazer uma analise casuistica com o intuito de
identificar se os poderes da Administragdo correspondem aqueles necessarios para se ter
“disponibilidade”. Com o maximo respeito, acredita-se que tal proposta também acaba por
excluir situagdes que seriam arbitraveis, pois observadoras do requisito da disponibilidade.
A titulo exemplificativo, cita-se a possibilidade de que se submeta a arbitragem demanda
que tenha por propdsito quantificar a indenizagéao devida em razao de desapropriagdo. Aqui,
ainda que o ato expropriatorio possa ser enquadrado como um ato de império, discute-se
apenas os efeitos patrimoniais da pratica de tal ato, ndo havendo maiores empecilhos a
obstar uma arbitragem sobre o assunto.

Como se nota, ndo ha como se negar que eventuais litigios que tenham por pano de
fundo o exercicio pela Administragdo Publica de suas prerrogativas legais (atos de império)
podem envolver apenas questdes patrimoniais disponiveis. Nao se entrara em discussodes
sobre a higidez (ou ndo) do ato praticado pela Administragdo, mas sim sobre os efeitos pa-
trimoniais que isso pode ter ocasionado no mundo dos fatos.

Diante do exposto, o que se mostra mais adequado €, em um primeiro momento, iden-
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tificar no caso concreto as pretensdes que se pretende levar (ou ja apresentadas) ao juizo
arbitral e, a partir dai, em um segundo momento, por meio da utilizagao dos critérios aponta-
dos pela doutrina (mas ndo como critérios e sim como diretrizes orientadoras) na busca pela
natureza do direito controvertido. No final das contas, a pergunta a ser feita deve ser “quais
os poderes da Administragdo Publica neste caso?”. Se compativeis com aqueles que deno-
tam poder de disposicao, restara preenchido o requisito da disponibilidade, como é o caso,
por exemplo, dos contratos por ela celebrados, em especial (mas nao somente) quando atua
em atividade econbémica stricto sensu como apenas mais um player do mercado.

De maneira geral, o que pode se repetir € que se € dado a Administragdo Publica
contratar e, assim, criar obrigagdes vinculantes em que figure tanto na condigdo de credora
como de devedora, também lhe é licito dispor sobre a forma como eventual conflito sera
resolvido. Em tais casos, resta evidente o poder da Administracdo Publica praticar atos que
denotem disposi¢ao de seus direitos.®®

A resposta a arbitrabilidade dos direitos no ambito do direito administrativo, no que
toca ao preenchimento do requisito da disponibilidade, inevitavelmente dependera dos mes-
mos critérios que orientam o preenchimento do requisito no campo do direito privado. Nou-
tras palavras, o que determina a disponibilidade de um direito pela Administracéo Publica € a
possibilidade de sobre ele recairem atos que importem transacao, alienagao, transmissao ou
renuncia. E isso “ndo deflui apenas da natureza do direito, mas também da lei, decorréncia
da incidéncia do principio da legalidade sob o qual se assenta o regime juridico de direito
publico”.®”

5. SINTESE CONCLUSIVA

Mais do que peremptoriamente resolver o problema, pretendeu-se indicar parame-
tros que auxiliem o operador do direito a identificar, sob a perspectiva do caso concreto,
se determinado direito sera disponivel ou nao, para fins do preenchimento do requisito da
disponibilidade, nos termos do art. 1°, caput, da Lei de Arbitragem.

N&o se pode assumir que a indisponibilidade do interesse publico implicara a indispo-
nibilidade de todo e qualquer direito em que a Administragdo Publica seja titular, em especial
porque isso implicaria que lhe fosse tolhida toda e qualquer discricionariedade no exercicio
do munus publico. Tal fato, por certo, tornaria inviavel a pratica de quaisquer atos e inviabi-
lizaria inclusive a sua propria existéncia. A indisponibilidade do interesse publico orienta o
legislador no processo legiferante, sendo o principio da legalidade sua consequéncia (e ndo
sua causa).

Nesse compasso, a existéncia de lei que expressamente admite o emprego da ar-
bitragem para a Administracdo Publica, seja a direta ou a indireta, afasta as discussdes
relativas a indisponibilidade do interesse publico para fins de preenchimento do requisito
da disponibilidade do direito. Afinal de contas, o proprio legislador ja autorizou a Administra-
¢ao a celebracao de convencao arbitral. Para fins de exame da arbitrabilidade dos litigios,
deve-se identificar quais as pretensdes que serao levadas ao Tribunal Arbitral e os poderes
da Administracao Publica em cada caso concreto, de modo que, podendo praticar atos que
denotem disposicao (contratar, por exemplo), podera firmar compromisso arbitral ou estipu-
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lar clausula compromissoria.
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