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A improbidade administrativa,
a mediacao e a arbitragem

Ana Tereza Basilio

arbitragem é uma forma de resolugdo de
conflitos, que tem como caracteristica
principal a atribui¢do de poder jurisdicio-
nal a arbitro ou arbitros escolhidos pelas
partes para dirimir o litigio. Segundo o art. 1° da Lei
n°9.307/96, o processo arbitral devera ter por objeto,
necessariamente, direitos patrimoniais disponiveis.
Na arbitragem, as partes maiores e capazes, que
venham a divergir a respeito de uma pretensdo de
cunho patrimonial, submetem, por ato de vontade,
a lide a um ou mais arbitros, escolhidos de acordo
com critérios que pactuaram. O Tribunal Arbitral,
uma vez constituido, deverd, apds regular procedi-
mento — respeitadas as garantias constitucionais do
devido processo legal, contraditério e ampla defesa
— decidir o conflito de interesses. O arbitro ou o co-
legiado impar de arbitros proferira, assim, decisao de
natureza jurisdicional e impositiva, caso uma solugao
conciliatoria, no curso do processo arbitral, nao seja
alcancada. A atuacido do arbitro é muito semelhante
a de um magistrado, e a ele esta equiparado, inclusi-
ve com relagdo a normas de natureza criminal, como
estabelece o art. 17 da Lei de Arbitragem. E subtraida
pela legislacao, apenas, o poder de impor, diretamen-
te, medidas de natureza executiva, que continuam
privativas do Poder Judiciario, ja que ndo ha ativida-
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de de execugdo provisoria ou definitiva no &mbito da
arbitragem.

A arbitragem, como equivalente jurisdicional, esta
sujeita a principios consagrados, como o da autono-
mia da vontade, substitutividade, eleicdo da lei apli-
cavel (nacional ou estrangeira), desde que néo viole
os bons costumes e a ordem publica, devido processo
legal e contraditorio, efeito vinculante da clausula ar-
bitral, principio da competéncia-competéncia, inevi-
tabilidade dos efeitos da sentenca arbitral, autonomia
entre a clausula arbitral e o contrato no qual foi inse-
rida, dentre outros.

O art. 1°da Lei n° 9.307/96 dispde que “as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis’, ou seja, a principio, apenas podem ser
objeto de processo arbitral lides que versam sobre di-
reitos passiveis de conversao monetdria e que se en-
contrem na livre disposi¢do do seu titular, que deve
ter plena capacidade juridica. Desse modo, ficariam
excluidos da arbitragem os direitos ndo patrimoniais,
os direitos patrimoniais de incapazes, direitos indis-
poniveis, como as matérias de natureza familiar ou
de estado, bem como, segundo a legislacao atual, as
de ordem fiscal e tributaria. O instituto da arbitragem
no Brasil foi revigorado pela promulgagdo da Lei n°
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9.307/96, respeitados os referidos pardmetros, apos
sua ampla utilizagdo no século XIX, para demandas
envolvendo interesses patrimoniais de pessoas capa-
zes e entes privados ou publicos.

A lei ordindria prevé a possibilidade, nesse con-
texto, da inclusio de cldusula arbitral em contratos
administrativos, como ¢ o caso, v. g., das Leis n*
8.987/95 e 11.079/04, que dispdem o seguinte:

Art. 23-A. O contrato de concessdo poderd prever
o emprego de mecanismos privados para resolugao
de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
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.

Art. 11. O instrumento convocatoério contera minu-
ta do contrato, indicara expressamente a submissao
da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que
couber, os §§ 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21
da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo
ainda prever:

(...)

III - 0 emprego dos mecanismos privados de resolu-
¢do de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realiza-
da no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lein®9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.
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A utilizagao da arbitragem pela Administragdo
Publica no Brasil ja foi objeto de grande controvérsia
e de numerosas decisdes que a limitavam ou veda-
vam, notadamente sem prévia e especifica autoriza-
¢do legislativa. Os vetustos precedentes do Supremo
Tribunal Federal, nos julgamentos do caso Minas
Gerais vs Werneck, no qual atuou Rui Barbosa, e
do caso Lage, sdao exemplos eloquentes da possibili-
dade de o Poder Publico se submeter a arbitragem.
No caso Lage, entretanto, havia expressa autorizagao
legal para sua utilizagdo, o que ndo ocorria no caso
Minas vs Werneck, embora a arbitragem tivesse sido
iniciada pelo préprio Estado, que alegou perante a
Corte Constitucional a sua invalidade.

Atualmente, o tema pacificou-se na legislagdo, na
doutrina e na jurisprudéncia, no sentido da possibi-
lidade de entes publicos se submeterem a arbitragem,
mesmo porque, ja ha expressa autoriza¢ao legislativa
para a sua utilizagdo em contratos publicos. Desse
modo, conclui-se que ndo hd davidas a respeito da
possibilidade de a Administra¢ao Publica direta e in-
direta convencionar a arbitragem para dirimir litigios
relativos a seus direitos patrimoniais disponiveis.

Cabe analisar, nesse contexto, se os temas objeto
de a¢do de improbidade administrativa seriam direi-
tos patrimoniais disponiveis, passiveis de resolugdo
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‘ ‘Atualmente, o tema pacificou-se na legislacao, na doutrina e
na jurisprudéncia, no sentido da possibilidade de entes publicos se
submeterem a arbitragem, mesmo porque ja ha expressa autorizacao

legislativa para a sua utilizacao em contratos publicos. Desse modo,
conclui-se que nao ha davidas a respeito da possibilidade de a
Administracao Publica direta e indireta convencionar a arbitragem para
dirimir litigios relativos a seus direitos patrimoniais disponiveis.”

pela via da mediagao e da arbitragem.

A expressao “improbidade administrativa” foi tra-
zida ao ordenamento pela Constitui¢ao da Republica
de 1988. Antes disso, os textos constitucionais abor-
davam o tema superficialmente, em sua modalidade
mais direta e de mais dificil demonstragao, o enri-
quecimento ilicito. O art. 37, §4°, da Carta Politica
cunhou esse nomen iuris, reproduzido na legislagao
ordinaria.

Conceitualmente, o art. 37 da Constituicdo da
Republica estabelece que a “administragdo publica,
direta e indireta, de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia”

Nesse contexto, a Lei n® 8.429/1992, regulamen-
tando a previsdo constitucional, tipifica as préticas
que configuram a improbidade administrativa, e so-
bre o tema a doutrina salienta que “(...) a improbi-
dade nio esta superposta a moralidade, tratando-se
de um conceito mais amplo que abarca nao s6 com-
ponentes morais com também os demais principios
regentes da atividade estatal, o que ndo deixa de estar
em harmonia com suas raizes etimoldgicas. Justifica-
-se, pois, sob a epigrafe do agente publico de boa
qualidade somente podem estar aqueles que atuem
em harmonia com as normas a que estdo sujeitos, o
que alcanca as regras e os principios.(...) Os atos de
improbidade administrativa encontram-se descritos
em trés secdes que compdem o capitulo II da Lei n°
8.429/1992; estando aglutinados em trés grupos dis-
tintos, conforme o ato importe em enriquecimento
ilicito (art. 9°), cause prejuizo ao erario (art.10) ou
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tdo somente atente contra principios da administra-
¢do publica (art. 11)” (GARCIA, Emerson; ALVES,
Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 6.
ed. Lumen Juris, 2011. p. 125, 279.) Assim, a regra
disposta no art. 4° da Lei da Improbidade Adminis-
trativa completa o mandamento do art. 37, caput, da
CRFB.

Saliente-se, ademais, que a Lei de Media¢ao, re-
centemente, promoveu relevante mudanca no regime
legal, aplicavel a improbidade administrativa. O novo
diploma legal prevé, em seu art. 36, a possibilidade
de conciliagao extrajudicial “no caso de conflitos que
envolvam controvérsia juridica entre 6rgaos ou enti-
dades de direito publico que integram a administra-
¢do publica federal”. O mesmo dispositivo legal esta-
belece, em seu § 4°, a possibilidade de submeter tema
objeto de litigio, no @mbito de agdo de improbidade
administrativa ou sobre o qual haja decisao do Tribu-
nal de Contas da Unido, a conciliagdo, apds a anuén-
cia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.

Por sua vez, e de forma mais genérica, o art. 35 da
Lei de Mediagao dispde que “as controvérsias juridi-
cas que envolvam a administra¢ao publica federal di-
reta, suas autarquias e fundagoes poderio ser objeto
de transagdo por adesdo’, cujos termos deverao ser
autorizados pelo Advogado Geral da Unido, se ver-
sar sobre matéria ja pacificada no Tribunais, ou com
a autoriza¢do do Presidente da Republica, se ndo for
esse 0 caso.

Constata-se, nessa inovagdo legislativa, relevante
avanco. Afinal, o art. 17, § 1%, da Lei 8.429/1992 veda-
va a celebracdo de “transa¢ao, acordo ou concilia¢ao”,
nas agoes de improbidade administrativa. A Lei da

31



Mediagao mitigou, por conseguinte, a proibi¢do legal
que era, até a sua promulgacao, absoluta. O legislador
ndo franqueou, na verdade, a utiliza¢ao indiscrimi-
nada da concilia¢ao e da mediag¢do no bojo de a¢ao de
improbidade administrativa, mas permitiu a adogao
desses métodos de composigio de litigios a respeito
de controvérsias existentes entre entes publicos que
integrem a Administragdo Federal. Trata-se de um
primeiro passo legislativo para abrandar a anacroni-
caregra cogente no art. 17, § 1°, da Lei de Improbida-
de Administrativa, inspirada na nova perspectiva de
que a conciliagdo e a mediagdo atendem ao Principio
da Eficiéncia, ao qual o Poder Publico se subordina
(CF, art. 74, 11).

No que se refere a possibilidade de se utilizar
do instituto da arbitragem para dirimir temas ob-
jeto de acdo de improbidade administrativa, o de-
bate atinge maior complexidade. A Lei 13.129/15
pOs termo a controvérsia a respeito do cabimento
ou nao de cldusula compromisséria nos contratos
administrativos. Mas ainda h4d grande celeuma a
respeito do conceito de “direitos patrimoniais dis-
poniveis”. Como salientou Maria Sylvia Di Pietro,
em artigo sobre o tema, “muitos critérios tém sido
apontados pela doutrina e jurisprudéncia para in-
dicar as hipdteses de cabimento da arbitragem pela
administragdo: é possivel usar a arbitragem quando
se trata de (i) ato de gestdo; (ii) em relagdo aos servi-
¢os comerciais e industriais do Estado; (iii) nos atos
negociais, em que a administragdo se iguala ao par-
ticular, porque age sem prerrogativas publicas; (iv)
nos contratos de direito privado; (v) nas empresas
estatais que exercem atividade economica com base
no artigo 173, paragrafo 1°, da Constitui¢ao (...). No
entanto, alguns aspectos sao especialmente relevan-
tes, a comecar pela analise dos vocdbulos ‘patrimé-
nio’ e ‘disponivel” (Revista Consultor Juridico, 24
de setembro de 2015). E ilustre jurista acrescenta:
“Como nem toda matéria pode ser objeto de deci-
sao pela via da arbitragem — mas apenas os direitos
patrimoniais disponiveis —, é importante que os
instrumentos convocatorios de licitagdo e os con-
tratos contenham cldusula prevendo a arbitragem e
delimitando as matérias sobre as quais ela é possi-
vel. O fato de ser inserida a clausula de arbitragem
nos contratos administrativos nao significa que ela
possa referir-se a todas as matérias de que trata o
contrato, porque algumas podem se referir a direi-
tos patrimoniais indisponiveis.”

Nesse contexto, se faz impositivo aferir quais se-
riam os temas, objeto de acdo de improbidade admi-
nistrativa que poderiam e os que ndo poderiam ser
submetidos a arbitragem. Os atos que importem em
transgressdo aos principios da Administragao Publi-
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ca nao se compatibilizam com o sistema arbitral, ten-
do em vista a absoluta indisponibilidade da matéria,
que envolve a aplicacdo de sangdes, que podem im-
portar, v.g., na supressao de direitos politicos do réu
(art. 12, Lei n°© 8.429/1992).

Deve-se considerar as agoes de improbidade ad-
ministrativa, que tenham por objeto condutas repre-
sentadas por agdo ou omissdo, que geraram dano ao
erario e/ou enriquecimento ilicito do demandado.
Nesses casos, seria, a nosso ver, possivel realizar a
apuragdo da conduta por meio da arbitragem, para a
mensuragao do montante a ser reparado. Trata-se, no
caso, de direito patrimonial disponivel, na acep¢do
mais adequada desse vocabulo juridico. Esses direi-
tos, na realidade, sdo patrimoniais disponiveis “nao
porque a administragdo publica possa abrir mao de
seus direitos, mas porque se trata de direitos passiveis
de valoracio econdmica”

Por outro lado, para enfrentar o tema, vale in-
vocar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral a respeito da arbitrabilidade de direitos de
entes publicos. A Corte Constitucional faz a dis-
tingdo entre atos de império e atos de gestdo do
Poder Publico. Os atos de império sdo praticados
pelo Poder Publico como autoridade, como ente
que atua em nome do Estado, e no exercicio de
sua funcdo primadria. As decisdes sobre punicdo
de agentes, rescisdo unilateral de contratos admi-
nistrativos, tombamento, por exemplo, ndo podem
ser objeto de apreciagao por arbitros. No entanto,
os efeitos patrimoniais dessas iniciativas podem,
porque sdo passiveis de valoragdo economica. Ja os
atos de gestdo sdo praticados pelo poder publico
sem as prerrogativas de autoridade, tal como ocor-
re com os contratos de direito privado celebrados
pela administragao publica, como compra e venda,
contratacdo de servigos etc, que representam a sua
fun¢do secundéria. Os conflitos oriundos desse
tipo de relacao também poderiao ser decididos por
meio de arbitragem.

Conclui-se, pois, que o tema vem ganhando
novo tratamento pela doutrina e pela jurisprudén-
cia, tendo em vista a premente necessidade de me-
canismos mais eficazes e céleres que possam sal-
vaguardar os direitos da Administracao Publica,
no ambito da improbidade administrativa, sem a
necessidade de contribuir para o assoberbamento
dos Tribunais, mas de forma a garantir a efetiva tu-
tela nas hipdteses em que tenha havido pratica de
condutas que importem em dano ao erario e enri-
quecimento ilicito. Aplicar a mediagdo e, sobretu-
do, a arbitragem nessas situagoes afigura-se visao
de vanguarda, necessaria aos desafios do Direito
contemporaneo. F—
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