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Guilherme Carvalho: Arbitragem e o fantasma da improbidade

N&o é qualquer novidade a dificuldade que o Judiciario brasileiro possui em lidar com o excesso de
causas que desdguam, diaa dia, nos mais diversos tribunais do pais. Uma série de fatores contribui para
esse incremento desordenado, como alentidéo do préprio Judiciario (com o contributo dos dois meses
de férias dos magistrados), o desaparelhamento (humano e material) em vérios tribunais e 0 excesso de
peticdes e recursos apresentados pelas partes (notadamente pelo poder publico).

V arias solugdes tém sido buscadas no sentido de incrementar a eficiéncia do Poder Judiciario no Brasil.
Mas aqui destaco, sem qual quer remorso, gue a culpa é quase sempre difundida a nés, advogados, via de
regra, em decorréncia do excesso de recursos que lancamos nas mais variadas instancias. Tais
problemas, congquanto sejam verdades notorias, merecem maior debate, que ndo guardam espago no
presente artigo.

Mas bem, volvendo ao ponto central, na tentativa de minimizar o nimero de litigios que chegam ao
Judiciario, foi promulgada, em 1996, aLei 9.307, que dispde sobre a arbitragem. A legislacdo foi — e
continua sendo — um avango no cenario nacional, sobretudo porque, de regra, tem dado solucdes mais
efetivas a varios possiveis litigios, sem que as partes tenham de se submeter aos crivos da lentidéo e
ineficiénciado Judiciario brasileiro. Atualmente, € quase inexistente a confeccdo de um grande contrato
sem que haja uma clausula compromissoria.

Ouso dizer, porém, que os avancos decorrentes da Lei de Arbitragem néo apresentaram solugdo para
uma parte relevante dos problemas do Judiciario brasileiro. Digo isso pelo fato de que o artigo 1° dale,
guando de sua redacéo original, ndo possibilitava a arbitragem envolvendo a administracdo publica,
situacdo que so foi “resolvida’ com advento da Lel 13.129/2015, que, incluindo, dentre outros
dispositivos legais, parégrafos ao artigo 1°, autorizou a administracdo publicadiretaeindiretaase
utilizar da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveig[1]. Dito de outro
modo, em um plano subjetivo, ndo mais existem objecdes a arbitragem na esfera publica

Todavia, mesmo havendo uma permissao clara quanto ao sujeito (antes inexistente nalei), o objeto ndo €
t&0 preciso. E aqui comeca um imbroglio, que carrega um verdadeiro desafio de contelido seméantico: o
gue sdo os direitos patrimoniais disponiveis da administracéo publica? Enfim, do que pode a
administracéo dispor?

O tema parece ser de fécil acesso. Todavia, a vagueza do termo “disponibilidade” torna o assunto
tormentoso. A doutrina estrangeira sempre teve a maxima dificuldade em definir o que séo interesses
disponiveis. Ha quem defenda que cabe ao legislador definir quais séo 0s interesses disponiveis e quais
os indisponiveis, estabelecendo uma espécie de catdlogo[2]. De tal modo, haveria mais seguranca para a
atuacdo da administracdo publica, pois ao menos se poderiafalar em obediénciairrestritaa culturade
cumprir alei — é, nds ndo adotamos o principio da liberdade de formas para a administracdo publical

Apesar daforca argumentativa das posi ¢cbes negacionistas, a doutrina tem orientado majoritariamente
seus esforcos a reconduzir a arbitragem aterrenos pouco duvidosos nos quais se possa falar de
disponibilidade das partes sobre as matérias controvertidas. Mas, mesmo assim, ainda remanesce
margem de duvidarazoavel em varios pontos e, justamente por isso, 0 receio de alguma agéo de controle
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mais inflexivel ou mesmo de uma agdo de improbidade administrativa. Na verdade, nem todo mundo
comunga do mesmo conceito sobre interesse publico.

Imagine-se o exemplo de um advogado publico que tenha de emitir um parecer sobre um possivel caso a
ser conduzido pelaviaarbitral; que tenha a plena conviccdo de que € amelhor saida paraa
administracéo, pois, segundo sua concepcdo de interesse publico, ali ndo remanescem dlvidas; seguro de
que, pelaviajudicial, aadministracdo publica pagaria uma quantia significativamente maior. Nao seria
surpresa se esse causidico, conhecedor de todos os beneficios da arbitragem, ndo ousasse agir conforme
seu real entendimento, e por qué? Justamente pelo risco de sofrer uma medida repressiva em momento
posterior. Enfim, é mais cdmodo “cumprir ale”, emitindo uma opinido juridica no sentido de que,
naguel e caso, seriainviavel a utilizacdo da arbitragem, por se tratar de interesse indisponivel. Solucéo
pronta e sem maiores problemas. Exercicio da funcéo publica de pratica solucéo.

Por mais que se pretenda estabelecer um rol de interesses manifestamente indisponiveis, e ainda que se
esforce paradelimitar umal lista de matérias passiveis de solucéo pelaviaarbitral, criando um verdadeiro
fichario legidativo, sempre havera uma margem de dlvidas, perturbactes estas que existem inclusive na
doutrina.

Jamais um instrumento normativo decorrente do Legidativo conseguira abarcar, de forma exaustiva,
uma listagem completa dos interesses ditos disponiveis e indisponiveis. De tal modo, sempre haveraa
incerteza por parte do agente da administracéo publica responsavel pelatomada de decisZo.

Porém, ainda estamos num estagio menos avancado (se € que se possa considerar aexisténciade lei,
prevendo esses catél ogos de disponibilidade, um avango) e, nesse primeiro degrau, o fantasma da
improbidade administrativa sobressai, porque a duvida castiga, ou, nas palavras de Shakespeare, “nossas
duvidas sdo traidoras e nos fazem perder o que, com frequéncia, poderiamos ganhar, por simples medo
de arriscar”.

E, caro leitor, a assombracdo daimprobidade administrativa pode afastar o melhor interesse publico.

[1] N&o se deve deixar de mencionar que 0s ajustes, transacdes e arbitragens no poder publico iniciaram-
se bem antes da modificacéo empreendidanalLei de Arbitragem pelalLei 13.129, de 2015.

[2] Nesse sentido, PEREZ, Marta Garcia. Arbitraje y Derecho Administrativo. Navarra: Aranzadi. 2011,
p. 43-48.
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