ADMINISTRACAO PUBLICA E A ARBITRAGEM: BUSCANDO O
BEM COMUM POR MEIOS LEGAIS

Ms. Gerson José BENELI
gersonjosebeneli@uol.com.br

Camila POSSARI
camila.possari@gmail.com

RESUMO: Sabe-se que no Brasil h4& um enorme descompasso entre as a¢es tomadas
pelo Estado para diminuir a duracdo de um processo do periodo de sua abertura até a
solugcdo do mesmo, e do enorme e crescente nimero das demandas que sobrecarregam a
jurisdicdo estatal, tendo como exemplo uma média de que no processo quando no ambito
judicial pode levar até 10 anos, sendo que por meio da arbitragem o litigio pode ser
resolvido em até 12 meses. Desta forma este trabalho tem como intencéo, analisar razes
pelas quais a arbitragem ainda ndo é tida como principal ferramenta para a solugédo de
litigios publicos nos Brasil e por meio da caracteriza¢do do uso deste procedimento em
diferentes paises, elucidar as possiveis perspectivas para a popularizacdo da arbitragem
de acordo com o perfil sécio econdmico do pais.
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ABSTRACT: It is known that in Brazil there is a huge gap between the actions taken by
the State to reduce the duration of a process from the period of its opening until its
solution, and the enormous and growing number of demands that burden state
jurisdiction, as an example the average that the process when in the judicial scope can
take up to 10 years, being that through the arbitration the litigation can be solved in up to
12 months. In this way, this paper intends to analyze some reasons why arbitration is still
not considered as the main tool for the solution of public litigation in Brazil and through
the characterization of the use of this procedure in different countries, aims to elucidate
the possible perspectives for the popularization of arbitration according to the socio-

economic profile of the country.

KEYWORDS : Arbitration ; Public Administration.


mailto:camila.possari@gmail.com

0. Arbitragem
O homem, almejando a resolucdo dos conflitos cotidianos busca sempre aprimorar seus
métodos para alcancar seu objetivo da forma mais eficiente e eficaz, onde o direito e sua

aplicacdo participam em parceria, buscando o bem comum por meios legais.

“Com a progressiva internacionalizacdo das relacbes comercias, o instituto da
arbitragem, anteriormente previsto nos arts. 1037 a 1048 do Cadigo Civil e
1072 a 1102 do Cédigo de Processo Civil, deve proporcionar aos contratantes
a garantia de que seus eventuais litigios sejam solucionados por pessoas com
conhecimento na matéria objeto da controvérsia, com sigilo, rapidez e

eficiéncia.”

Analisando este proposito devemos caracterizar a arbitragem como um meio de solucéo
de litigios, representacao rapida e eficaz de resolucdo de pendencias judiciais, em que as
sentencas resultantes do processo de arbitragem tém forca de sentenca judicial,
ressaltando que 0 consenso das partes prevalece sobre as regras Estatais.

A Arbitragem pela celeridade, especialidade dos arbitros, confidencialidade, seguranca
ou ainda pela flexibilidade das provas encontrou respaldo e terreno fértil no ambiente de
negocios do Brasil, com amplo apoio do Poder Judiciario, em especial do Superior
Tribunal de Justica, que solidificou esse instituto e deu seguranca juridica as partes que
elegiam e elegem esse método de discussdo de controvérsias.

Como para Carlos Alberto Carmona,

“A arbitragem — meio alternativo de solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nela, sem intervencéo estatal, sendo a
decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial — é colocada
a disposicdo de quem quer que seja para a solucdo de conflitos relativos a

direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.” 2

As partes selecionam um terceiro para analisar a pendéncia, que ira impor sua decisao,
devendo esta ser cumprida em dire¢do a uma solucdo pacifica. Representacdo répida e
eficaz de resolucéo de litigios, os érbitros, procedendo de forma imparcial, independente,
discreta e competente, decidirdo de forma célere as demandas, sendo estas justas,

fundamentadas na lingua a ser escolhida e no local proferido.

1 SANT"ANNA Valéria Maria. Arbitragem — Comentérios a Lei n. 9307 de 23-9-96. S&o Paulo: Ed. Edipro, 1997. Pag. 11.
2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°. 9307/96. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. Pag. 04.



“Trata-se de um meio alternativo de solucdo de controvérsias que visem sobre
os direitos disponiveis, nos quais as partes excluem a possibilidade de
julgamento pelo Poder Judiciario e entregam a um arbitro de confianga”
(BENELLI, 2002) 3

1. Realidade Processual Brasileira.

Por meio de dado informado pelo Conselho Nacional de Justica, o Poder Judiciario
brasileiro finalizou 0 ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitacao. que por
meio da associacdo ha de se convir que para que haja o processo € necessario que as partes
sejam compostas e desta forma haveria processos para que toda a populagéo do Brasil
participasse, mas quando na realidade o maior litigante é o poder publico.

Em média, a cada grupo de 100 mil habitantes, 12,907 mil ingressaram com uma agao
judicial ao longo do ano de 2016. Ingressaram 29,4 milhdes de processos, crescimento de
5,6% em relacdo a 2015. Foram baixados 29,4 milhGes de processos, crescimento de 2,7%
em relagédo a 2015.

Mesmo tendo baixado praticamente o mesmo quantitativo ingressado, com indice de
Atendimento a Demanda na ordem de 100,3%, o0 estoque de processos cresceu em 2,7
milhdes, ou seja, em 3,6%, e chegou ao final do ano de 2016 com 79,7 milhdes de

processos em tramitacdo aguardando alguma solugéo definitiva.

4Grafico 1: Série Historica da Movimentagdo Processual.

3 BENELI, Gerson José. A arbitragem e os principios norteadores dos arts. 18 a 28 da Lei 9307/96.
2002. 206 fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Universidade de Marilia. Marilia 2002.

4 Conselho Nacional de Justica (CNJ). 2017. Justica em NGameros 2017: Ano-Base 2016. Brasilia:
Departamento de Pesquisas Judiciarias, Conselho Nacional de Justica.



Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ). 2016. Justica em NUmeros 2017

Assim podemos perceber que quando se fala em judiciario sobrecarregado néo € apenas
pelo enorme e crescente numero de litigios, mas inclusive na diminuicdo de magistrados
para lidarem com eles, isso se tratando de nimero de magistrados comparado ao crescente
numero de processos que sdo iniciados, exigindo ainda mais dos profissionais em

atividade.

2. Gastos envolvendo o poder judiciario.

Ao analisar a custa que envolve 0 processo nota-se que no ano de 2016, as despesas
totais do Poder Judiciario somaram R$ 84,8 bilhdes, o que representou crescimento de
0,4% em relacdo ao Gltimo ano e uma média de 3,9% ao ano desde 2011°. O ano de 2016
foi 0 de menor variacdo em toda a série historica.

As despesas totais do Poder Judiciario correspondem a 1,4% do Produto Interno Bruto
(PIB) nacional, ou a 2,5% dos gastos totais da Unido, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios.

Em 2016, o custo pelo servico de Justica foi de R$ 411,73 por habitante, inferior ao valor
do ultimo ano, conforme apresentado na Figura 16.8 A despesa da Justica Estadual,
segmento mais representativo, que abarca 79% dos processos em tramitacdo, responde
por aproximadamente 57% da despesa total do Poder Judiciario (Grafico 3). A série
historica de cada segmento de Justica pode ser verificada no gréfico 2.

5Grafico 2: Série Historica da Arrecadacdo por Habitante

Fonte: Justica em Numeros — Conselho Nacional de Justica, 2016. Brasilia. 2017

® Para analise do crescimento das despesas, deve-se considerar o periodo de 2011 a 2016, tendo em vista
gue, nos anos anteriores a 2011, o SIESPJ ainda ndo era regulamentado para a Justica Eleitoral, a Justica
Militar, 0 STJ, 0 STM e 0 TSE.

6 Justica em Nimeros — Conselho Nacional de Justica, 2016. Brasilia. 2017
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"Gréfico 3: Despesa total por ramo da justica

De acordo com os dados supracitados, 0s gastos com recursos humanos sdo responsaveis
por aproximadamente 90% da despesa total e compreendem, além da remuneragdo com
magistrados, servidores, inativos, terceirizados e estagiarios, todos os demais auxilios e
assisténcias devidas, tais como auxilio-alimentagdo, diérias, passagens, entre outros.
Devido ao montante destas despesas, elas serdo detalhadas na proxima sec¢ao. Os 10% de
gastos restantes referem-se as despesas de capital (2,2%) e outras despesas correntes
(8,3%), que somam R$ 1,9 bilhdo e R$ 7 bilhdes, respectivamente.

As despesas totais do Poder Judiciario no ano de 2016 foram de R$ 84,8 bilhdes, o que
corresponde a 1,4% do Produto interno Bruto (PIB) nacional, representando um
crescimento de 0,4% com relagdo ao ultimo ano. Esse foi 0 ano de menor crescimento
dos gastos considerando a serie historica abrangida no relatorio (2009 a 2016). A média
de crescimento nesse periodo foi de 3,9% ao ano.

Esses gastos sdo necessarios para manter o funcionamento da Justica, movida pelo
trabalho de 442.365 funcionarios, sendo 18.011 magistrados, 279.013 servidores e
145.321 trabalhadores auxiliares (terceirizados, estagiarios, juizes leigos e conciliadores).
Pela primeira vez, na série histdrica, houve enxugamento no quantitativo da forca auxiliar.
Esses magistrados e servidores atuam em noventa tribunais, disseminados em 16.053
unidades judiciarias de primeiro grau instaladas em todo o territério nacional. Dos 5.570
municipios brasileiros, 2.740 (49,2%) sdo sedes de Comarcas da Justica Estadual. A
Justica do Trabalho, por sua vez, esta presente em 624 municipios, e a Justica Federal,
em 276. As 16.053 unidades judiciarias dividem-se em: 10.433 varas e juizados especiais
estaduais, 3.040 zonas eleitorais, 1.572 varas do trabalho e 976 varas e juizados especiais

federais.

7 Justica em Nimeros — Conselho Nacional de Justica, 2016. Brasilia. 2017



Entdo ao notarmos que o0 as demandas processuais apenas aumentam, enquanto que o
namero de magistrados disponiveis diminui e que os gastos envolvendo os valores
judiciais demonstram quédo custosos é movimentar a maquina publica, discute-se se é
cabivel a arbitragem envolvendo a Administracdo publica.

Para iniciar tal discussdo faz-se necessario apresentar que paises que utilizam mais
amplamente a arbitragem possuem um gasto consideravelmente menor em comparagéo

ao gasto judicial brasileiro.
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Gréfico 4: 8 Despesa do Poder Judiciario (%) com Percentual do Produto Interno Bruto

Os gastos do Poder Judiciario Brasileiro, por habitante, sdo superiores em valores
comparados a paises que possuem renda média maior, como Suécia (€ 66,7), Holanda (€
58,6), Italia (€ 50), Portugal (€ 43,2), Inglaterra (€ 42,2) e Espanha (€ 27) (CEPEJ 2014,
43%). Podendo analisar que as despesas com o Poder Judiciario no Brasil se equiparam a
de paises desenvolvidos, sendo inclusive bastante elevado em relacéo a grande maioria
deles.°

Apesar dos gastos supracitados, sabemos que estes ndo se relacionam apenas a
remuneracdo de magistrados, j& que a proporcao brasileira de cerca de 8,2 juizes por
100.000 habitantes (CNJ 2014) néo se difere da maior partes das nacGes, das nacdes,
sendo inclusive superior aquela verificada em alguns paises (e.g., Inglaterra, Chile e
Venezuela), ligeiramente inferior aquela de vérios outros (e.g., Colémbia, Italia, Estados
Unidos, Espanha e Argentina) e significativamente inferior aguela de poucos outros (e.g.,
Portugal e Alemanha), os quais aparentemente despontam como casos desviantes neste
particular.

Assim, analisa-se que a maior parte dos gastos do Judiciario se destina ao corpo de

servidores, assessores, terceirizados, cedidos e afins, com excecdo dos magistrados

8 Fontes: CNJ 2014; European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ) 2014, 32; Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) 2007; National Center for State Courts (NCSC) 2012; Supreme
Court of the United States (SCOTUS) 2012.

® European Commission for the Efficiency of Justice (cf. CEPEJ 2014, 20)

10 Newsletter. Observatorio de elites politicas e sociais do brasil. v. 2, n.9. 2015.



propriamente ditos, que também trabalham neste Poder do Estado, também temos que
observar que mesmo as justicas estaduais se responsabilizando por cerca de 78% da carga
de trabalho, possuam 69,2%% dos magistrados e 65,1% dos funcionarios do Poder
Judiciario no pais, elas recebem somente cerca de 55,2% dos recursos orgamentarios
(CNJ 2014, 32-35).

3. Funcionario envolvidos na forga de trabalho.

O Judiciario possui uma Forca de Trabalho total de 442,365 mil pessoas, sendo 18,011
mil Magistrados (juizes, desembargadores e ministros), 279,013 Servidores e 145,321 mil

Trabalhadores Auxiliares (terceirizados, estagiarios, juizes leigos e conciliadores).
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11Grafico 5 — Nimero de Funcionarios por 100.000 Habitantes.

4. Causas que movimentam a maquina Publica no Brasil.
Com relagdo as causas que mais frequentemente movimentam a maquina publica

podemos notar entre elas as da alcada da administragao publica.

11 Fontes: CNJ 2014; European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ) 2014, 177; Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) 2007.



Figura 1 - Assuntos mais demandados no Poder Judiciario
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Fonte: Justica em Numeros — Conselho Nacional de Justica, 2014. Brasilia. 2015

5. Arbitragem e a Administracao Publica.

A davida se pde porque a lei de arbitragem limita o processo arbitral aos “litigios

patrimoniais disponiveis” (Lei 9.307/1996, art. 1°).

“Séo disponiveis, nesta linha, todos os interesses e os direitos deles derivados

que tenham expressdo patrimonial, ou seja, que possam ser quantificados

monetariamente e estejam no comércio, € que Sd0, por esse motivo e

normalmente, objeto de contratacdo que vise dotar a Administragdo, ou seus

delegados, dos meios instrumentais de modo a que estejam em condicfes de



satisfazer os interesses finalisticos que justificam o prdprio Estado. A
admissibilidade da arbitragem pelo Estado, como técnica social para dirimir
disputas de interesses com particulares, fica, pois, necessariamente ligada ao
conceito que se tenha da natureza juridica desse instituto: ou como uma

alternativa jurisdicional ou como uma obrigacéo contratual” ?

A analise feita ao longo do projeto trata-se da possibilidade de utilizar a arbitragem no
ambito publico com as mudangas na Lei de Arbitragem (Lei Federal 9.307/96), atraves
da Lei Federal 13.129, de 26 de maio de 2015, a Lei Federal 13.140, de 26 de junho de
2015, e pelo NCPC e pela Lei 13.140/2015, das camaras especializadas pela Lei
13.140/2015, que alterou a Lei 9.469/97, e das Camaras de Prevencdo e Resolucdo
Administrativa de Conflitos pela mesma Lei 13.140/2015, também afetardo a pratica
desta resolucéo de litigios, que caso seja investido inclusive pode contribuir para diminuir
0 volume de demandas repetitivas do Judiciario, contribuindo para a economia de
recursos publicos.

N&o existe na Lei de Arbitragem uma regra especifica que autorize a Administracao
Publica a acatar clausula arbitral, mas existem regras no ordenamento que aceitam a
aderéncia de clausula arbitral nos contratos acordados entre a Administragdo publica e
particulares, como quando dos casos de descentralizacdo dos servigcos que entram em
campo 0s contratos de concessdes e permissdes de servicos publicos®® de que tratam as
duas leis que, expressamente, permitiram o uso da via arbitral pela Administragdo Publica
- as Leis n° 8.987/1995 e n°11.079/20044,

6. Limites da utilizacdo da Arbitragem na Administracao Publica.
Meirelles®®, entende que a Lei n° 9.307, de 1996, d4 a permissdo para que a Administragio
Publica direta e indireta, seja caracterizada como parte capaz de contratar, para que se

pudesse valer da arbitragem com a intencdo de dirimir litigios relativos a direitos

12 Cf. Arbitragem nos contratos administrativos, Revista de direito administrativo n° 209, Rio de Janeiro,
jul./set./ 1997, p. 88.

13 Conforme definicdo de Meirelles, contrato de concessédo de servigo publico é todo aquele que “[...] tem
por objeto a transferéncia da execucdo de um servico do Poder Pablico ao particular, que se remunerara
dos gastos com o empreendimento, ai incluidos os ganhos normais do negdcio, através de uma tarifa
cobrada aos usuarios. E comum, ainda, nos contratos de concessdo de servigo publico a fixacdo de um
preco, devido pelo concessionario ao concedente a titulo de remuneracdo dos servicos de supervisao,
fiscalizacdo e controle da execucdo do ajuste, a cargo deste Gltimo”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. 34.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 264.

14 Além destas leis, temos a Lei n° 9.478/1997, que dispGe sobre a politica energética nacional e as
atividades relativas ao monopélio do petroleo, e a Lei n° 10.233/2001, que dispde sobre a reestruturacdo
dos transportes aquaviarios e terrestre, ambas contendo autorizagao para a arbitragem pela Administracédo
Publica.

15 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
249.



patrimoniais disponiveis. Como dito por Klein®, além de ndo haver impedimentos para
a que entes da Administracdo Publica acordem cldusulas arbitrais, também a entidade
publica apresenta capacidade especifica para dispor dos direitos patrimoniais, averiguada
por meio da competéncia.

A preocupacdo inerente ao uso da Arbitragem para dirimir litigios envolvendo a
Administracdo Publica ndo se encontra na questdo de competéncia ou capacidade, mas
sim sobre a aceitacdo e entendimento acerca dos direitos patrimoniais disponiveis em
posse do Estado, e se estdo ao nivel de serem debatidos por meio de um meio privado de
jurisdicdo como a arbitragem.

Apesar de dificuldade com relagéo a popularizagéo acerca do uso da arbitragem, este meio
de resolucgdo de conflitos € de suma necessidade e valor para o éxito das contratacGes
publicas ja& que o Poder Judiciario Brasileiro é extremamente moroso e custoso, desta
forma, a via arbitral, no entendimento de Vital’, utiliza-se mais solucdes mediadas ou
conciliadas, com o objetivo de dar maior grau de satisfacdo aos usuérios. A decisdo de
forca tomada pelo juiz, em contraposi¢do aquela, ndo teria como preocupacédo principal
uma decisdo satisfatdria para as partes.

A respeito do uso da via Arbitral em litigios envolvimento a Administracdo Publica,
Timm?8 sustenta:

E mais do que tempo de o Estado descer do seu pedestal e virar um colaborador
do seu cocontrantante, gerando ganhos para ambas as partes, maior eficiéncia
asociedade. (...) supde-se que essa atitude colaborativa seja a que trara maiores
incentivos ao investimento privado, sem com isso gerar qualquer prejuizo ao

interesse publico (...).

Dentre os beneficios do uso da Arbitragem, podemos citar a seguranca do respeito do
contrato, que serdo resolvidos de forma mais célere, e por arbitros especialistas,
envolvendo a Administracdo Publica, ja que os mesmos sdo alterados conforme a

influéncia politica, inclusive a respeito da liberacdo de verbas e no cumprimento do

16 KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas Concessdes de Servico Pablico. In: PEREIRA, Cesar Augusto
Guimaraes; TALAMINI, Eduardo (Coord.). Arbitragem e poder publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 69.
7 VITA, Jonathan Barros. O desenvolvimento continuado de uma nova visdo da interagdo entre a
arbitragem e o poder publico. In:JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca (Coord.). Arbitragem no
Brasil: aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2008, p. 203-204.

18 TIMM, Luciano Benetti; TAVARES DA SILVA, Thiago. Os contratos administrativos e a arbitragem.
Revista Brasileira de Arbitragem, n. 29. Porto Alegre: Sintese; Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem,
p. 43-59 jan./fev./mar. 2011, p. 45.



cronograma das obras que dificultam a execucdo do contrato e a amortizacdo dos
investimentos nos prazos previstos®®.

7. Arbitragem Internacional

Franca

Prevista desde o Cddigo de Napoledo, também contém dispositivo que caracteriza perfil
jurisdicional, conforme a criacdo de coisa julgada da sentenca proferida, além da
possibilidade da autorizacao pelas partes ao juiz arbitral de julgar por equidade conforme
0 estabelecimento da clausula compromissoria.

Alemanha

Diferencia-se com relacdo a clausula compromissoria e a0 compromisso arbitral que nao
se diferem, mas utiliza-se com frequéncia as estruturas arbitrais, de conciliacdo e
mediagé&o.

Espanha

Permite-se a submisséo de pessoas naturais ou juridicas, sendo de forma individual ou
plural aos arbitros, litigios oriundos de direitos de que possam dispor, como no Brasil.
Colocando fim ao processo e proporcionando o efeito de coisa julgada. Os arbitros
julgardo, segundo o direito ou a equidade.

Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos da América, a arbitragem é regulada pelo US ARBITRATION ACT,
de 1925, e goza de grande prestigio. Este diploma confere as clausulas compromissorias
caréater de irrevogabilidade, executoriedade e validade, aplicaveis a todo tipo de contrato.
A autonomia da clausula arbitral foi reconhecida pela Corte Maior dos EUA, no caso
PRIMA PRINT CO. US. Flood & Conklin MFG.CO, julgado em 1967. Uma das
entidades de maior respeitabilidade nos EUA, no campo da arbitragem, é a American
Arbitration Association - AAA, com sede em Nova York e ramificacfes em todo o Pais
e no exterior. Atualmente em média 90% dos litigios s@o dirimidos pela arbitragem,

deixando ao Poder Judiciario somente o que Ihe compete.

8. Conclusao

19 NARDI, Luciana. A arbitragem na administracdo publica. Tribunal Arbitral de Sdo Paulo-Mediacdo e
Arbitragem. Disponivel em: <http://www.taspvm.com.br/artigos/artigosrecentes_27.htm> Acesso em: 17
out. 2017.



Assim, analisando o conceito de arbitragem e sua aplicabilidade no ambito publico
ultrapassando suas limita¢fes e buscando em outros paises como Estados Unidos, Franga,
Espanha e Alemanha, dados relacionados ao tema aqui abordado, como nimero de
demandas processuais, tempo para sua resolucédo, gastos relacionados, mas também PIB,
IDH, para buscarmos entender se por meio de seus perfis, pode-se analisar que a
arbitragem tem efeito na diminuicédo das custas, das demandas processuais e da celeridade
do processo.

Também mencionamos e discorremos sobre os obsticulos mais intrinsecos desta
problematizacdo ndo so pelas barreiras da cultura e da instrucdo, mas também pela falta
de conhecimento legal e até de costumes, ja que as Lei n° 11.709, de 2004, que concerne
sobre Parcerias Publico-Privadas, a Lei n° 8.987, de 1995, que dispde sobre o regime de
concessdo e permissao da prestacdo de servigos publicos, a Lei de Arbitragem, de 1996 e
sua reforma, sdo teoricamente recentes.

Desta forma faz-se necessario implementar seu uso, mas também aumentar o

conhecimento sobre 0 que ocorrera por meio das decisfes judiciais e casos concretos.
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