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O Principio do Equilibrio Econ6émico-
Financeiro em face das Transformacoes
do Regime Juridico Administrativo

Cristiane Schwanka
Bacharel em Direito formada pela UNIBRASIL. Engenheira Civil, especialista em gerenciamento
de obras pelo CEFET/PR

Resumo: O texto propoe uma andlise do tema do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos administrativos com énfase a necessidade da sua
manutengao, conforme determina o texto constitucional, propondo uma
nova leitura em razao das modificagbes que se operam no regime juridico
administrativo em face da atual conformagao do Estado. Destaca que a
intensificagio das relagdes da Administracao Publica com os particulares,
decorrente, principalmente, da maior atuacao desses em atividades antes
exclusivas do Estado, reclama modificagdes nos institutos tradicionais do
regime juridico administrativo com vistas a obter maior colaborac¢ao do
particular na busca do bem comum. Assim, se a Administragao publica
pretende a manutengdo ou incremento dessa colaboragdo, deve garantir ao
particular maior seguranca juridica na relagao contratual. Nesse aspecto, a
preservacao do principio do equilibrio econémico-financeiro do contrato,
que nada mais é do que a preservacao do valor pactuado no contrato com
o intuito de manter uma relagdo de equilibrio da atividade contratada em
face do encargo financeiro correspondente ganha crucial importancia. Neste
trabalho se buscara, a partir de uma analise doutrinaria, propor algumas
reflexdes sobre a possibilidade de utilizagdo de meios consensuais para a
solucdo dos conflitos em contratos celebrados sob a incidéncia do regime
juridico administrativo, com destaque para a transagao e a arbitragem.

Palavras-chave: equilibrio econémico-financeiro - contratos administrativos
- regime juridico administrativo - discricionariedade - solugio de conflitos
- consensualismo - transacao - arbitragem - Constitui¢do Federal - cédigo
eleitoral - elei¢oes

Sumirio: Introdugao - 1 A conformacao da administragao puablica consensual
- 1.1 A consensualidade e o equilibrio econémico-financeiro nos contratos
administrativos - 1.2 Seguranga juridica para o particular como agente
colaborador da administragio publica - 1.3 A possibilidade da transagio e
arbitragem nos contratos administrativos - Consideragoes finais - Referéncias
bibliograficas

Introducao

Dispoe a Lei n°® 8.666/93, nas hipéteses de o contrato administrativo
ter sido alterado, sobre a possibilidade de acordo de vontades para
restabelecer o pactuado inicialmente, ou seja, a equagao econémico-
financeira do contrato, como avengada. O fundamento de tal recomposigao

2

¢ a prote¢ao do interesse publico subjacente ao contrato, a fim de que
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100 cristiane Schwanka

esse seja integralmente cumprido. Ao particular contratado cabe a prova
inequivoca do 6nus econdmico a maior, bem como a demonstragao técnica
de tal 6nus, com a finalidade de tornar possivel a avaliagao e reparagao
por parte da Administracdo. Quando a Administragdo compensa o
contratado pelos aumentos de custos que enfrenta, nio esta, propriamente,
assumindo os prejuizos deste. Afinal, ao colaborar com o Estado através
de um contrato, ele esta assumindo uma atividade (e os correlatos riscos)
que o Estado teria de desempenhar, se agisse sem colaboragido. Sem a
recomposicao necessaria, muitas vezes, o particular nao dispée de nume-
rarios suficientes para a conclusdo da obra ou servi¢o contratado. O
Direito busca estabelecer um equilibrio entre as pretensdes concorrentes e
antagonicas: o lucro almejado pelo particular e o atendimento ao interesse
publico, por isso a existéncia dessa autorizagao legislativa que confere a
Administracao poderes para transacionar e resolver de forma consensual
o conflito instaurado.

As féormulas tradicionais de solucio de conflitos no 4mbito admi-
nistrativo e a revalorizacdo do individuo como figura central da vida
do Estado impulsionam o desenvolvimento de uma nova dimensio do
fenomeno de participa¢do na sociedade contemporanea. O efeito da
moderna concep¢ao do “Estado Sociedade” se traduz na nao rigorosa
separagao do Estado e do Cidadao, mas em reciproca coordenacao, como
incentivo ao espirito de colaboracao e de pacifica coexisténcia e parti-
cipagdo. A idéia da consensualidade vem sendo incorporada a Adminis-
tragdo Publica como alternativa a imperatividade e a unilateralidade
para despertar o entusiasmo e o desejo de colaboracao do particular, na
medida em que acena com a rapida superagao dos conflitos e assegura
maior estabilidade nas relacbes administrativas. Os modelos autoritarios
de execucio da funcio administrativa, iniimeras vezes transformam os
contratantes em adversarios, nao reconhecendo os administrados como
parceiros; colaboradores que pretendem ter um com o outro, uma relagao
de interesses equilibrados, através da celebracdo de um instrumento de
cooperagdo segundo os ditames da fraternidade e justi¢a no interesse de
ambos e da prépria sociedade.

A implementagao de mecanismos que visem a pacificagio de
conflitos através de modos alternativos para solugao de controvérsias, tais
como, técnicas de transagao e arbitragem, institutos plenamente aplicaveis
no ambito do Direito privado, inicia sua incursao no campo do regime
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juridico direito publico, ainda com muito debate doutrinario acerca da
matéria. Entre eles, destaca-se a discussao acerca da viabilidade juridica da
implementagdo do instituto da arbitragem nos contratos administrativos,
como meio de composi¢io de controvérsias instaladas apenas entre as
partes do contrato.

1 A conformacao da administracao publica consensual

A alteragao da fisionomia do tradicional Direito Administrativo
autoritario, delineado pela pouca atencao conferida aos direitos e garantias
integrantes do patriménio do cidadao modificou-se neste final do século
XX." A Constituigao Federal de 1988 consolidou o regime juridico cons-
titucional-administrativo com a disposi¢ido expressa dos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, posteriormente,
da eficiéncia. Essa conformacao, decorrente da supremacia da Consti-
tui¢do, impde que a interpretagio da totalidade do Direito administrativo
seja realizada conforme os principios constitucionais.” A participa¢ao
de particulares do segundo setor na esfera da Administracao Puablica, que
pode implicar diferentes formas de colabora¢do, em regra, assenta-se numa
contradi¢do: enquanto o particular procura o lucro, a Poder Publico busca
a satisfacao de uma necessidade coletiva.’

A indole das relagoes entre particular e Administragao deve se
assentar no respeito muatuo de interesses, porém, os mecanismos de
operacionalizacao da participagio do privado no ambito da Administracao
vém apresentando insuficiéncias e contradi¢des. Nesse sentido, adverte
Paulo Modesto que “o aparato juridico € incapaz de induzir a participagao
popular; mais ainda, freqiientemente cumpre papel inverso, dificultando a
participagao, estabelecendo mecanismos de neutralizagdo e acomodagao
extremamente sutis.” [grifos do autor] Em outras palavras, porém com
singular entendimento, Patricia Baptista declara que o Direito admi-
nistrativo encontra-se desatualizado e inadaptado as novas formas de
execugdo das atividades publicas que vieram com o Estado-providéncia.’ As
fungoes e responsabilidades que a sociedade demanda exigem atualizagao

permanente da Administragdo, ndo como um processo acabado, mas em

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 21.
2 lbid., p. 27.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. rev., atual. Sado Paulo:
Malheiros, 2004, p. 595.

MODESTO, Paulo. Participacdo Popular na Administracdo Publica: Mecanismos de Operacionalizacéo.
Revista Didlogo Juridico., Salvador, v. 1, n. 7, out. 2001. Disponivel em: <htpp://www.
Direitopublico.com.br/sumario/asp>. Acesso em: 29 jul. 2004.

BAPTISTA, Patricia. Transformagées do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 17.

«
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continua adaptagdo.’

Tradicionalmente, tende a ser considerada inviavel a admissao da
via de natureza consensual na Administra¢io Pablica, a quem cabe, quase
que exclusivamente, a fungao de executar de forma objetiva a vontade
fixada na lei, a qual ndo poderia ser objeto de negociacao, ou ajuste. A
partir do reconhecimento de que o Estado nao consegue, sozinho, realizar
sua extensa gama de tarefas publicas sem a colabora¢do dos particulares
verifica-se uma reversao desta tendéncia, reduzindo-se o preconceito
existente com relagdo as possibilidades de uma atuagao administrativa nao
estritamente unilateral. Destaca Patricia Baptista que “a Administragao,
feita para mandar, se deu conta de que o poder de mando em muitos
casos ndo bastava, abrindo-se o caminho da negociacao.”” Para a autora,
as férmulas tradicionais de solugiao de conflitos no Ambito administrativo
e a revalorizagdo do individuo como figura central da vida do Estado
impulsionam o desenvolvimento de uma nova dimensao do fenémeno de
participagao na sociedade contemporanea.® Sobre essa “mudanca de eixo”,
iniciada ap6s o segundo P6s-Guerra, destaca Baptista:

A configuragio do Estado de Direito que emergiu daquele momento histérico
levou o individuo para o centro das atencoes da vida estatal e, em conseqiiéncia,
da vida administrativa. Da condi¢do de sudito, de mero sujeito subordinado
a Administragio, o administrado foi elevado ao status de cidaddo. Essa nova
posi¢ao do individuo, amparada no desenvolvimento do discurso dos direitos
fundamentais, demandou a altera¢io do papel tradicional da Administra-
¢ao Puablica. Direcionada para o respeito a dignidade da pessoa humana, a
Administracao, constitucionalizada, vé-se compelida a abandonar o modelo
autoritario de gestao da coisa publica para se transformar em um centro de
captagdo e ordenagao dos multiplos interesses existentes no substrato social. Nao
pode, assim, prosseguir como um corpo auténomo em permanente oposi¢ao
a sociedade, nem mesmo como um aparato decisério isolado, mas, ao contra-
rio, deve funcionar como um espago deliberativo para o desenvolvimento das
potencialidades sociais. (...) No contexto dessa nova fun¢ao administrativa, voca-
cionada para o respeito e concretizagao dos direitos fundamentais, a participagao
administrativa ganha papel de destaque (...) o cidaddo consegue dialogar com
a Administragdo. A participacao administrativa representa, assim, em uma pri-
meira acepgao, o instrumento que torna possivel ao individuo exercer influéncia
em processos nos quais ele é afetado.?

O efeito da moderna concepg¢ao do “Estado Sociedade” se traduz
na nao rigorosa separacao do Estado e do Cidadao, mas em reciproca

coordenagao, como incentivo ao espirito de colaboracdo e de pacifica

5 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucdo. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 133.

7 BAPTISTA, op. cit., p. 264.

8 BAPTISTA, op. cit., p. 120.

2 BAPTISTA, op. cit., p. 129.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 99-117, jul./set. 2005



0 Principio do Equilibrio Econémico-Financeiro em face das Transformacées do Regime Juridico... 103

coexisténcia e participagdo.'’

Destaca Medauar que “o enfoque evolutivo do direito administrativo
significa, sobretudo, o intuito do seu aprimoramento como técnica do justo
e, por isso, da paz social.”"" A tradi¢ao de um comportamento fechado
e hierarquizado da Administracio nao se coaduna com o carater de
colaborador que, cada vez mais, tem sido desempenhado pelo particular,
motivo que, entre outros, justifica a busca de um aspecto nao conflitual
dessa relagao e a conformacao de um regime juridico administrativo mais
democratico. Nesse sentido, leciona Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

A consensualidade vem se tornando, por isso, um principio instrumental a ser
aplicado com a mesma importancia que se empregou, ainda se emprega e se
empregard a tradicional imperatividade no atendimento do interesse publico
(...) A sociedade se reequilibra, recusa-se a aceitar a imposi¢do do dirigismo
e a fatalidade do Estado ético, quer repartir ou, pelo menos, condicionar o
papel decisério, expandido o espago publico ndo estatal (...) Em conclusio, é
neste contexto e ao influxo dessas tendéncias que se adensa um continum de
colaboragao entre a Sociedade e o Estado no qual as transferéncias de ativida-
des estatais a entes da sociedade ndo devem ficar a mercé de preconceitos e de
suspicacias ideolégicas, pois estio destinadas a ser um dos fendmenos jusad-
ministrativos mais relevantes e mais tteis ao desenvolvimento homogéneo de
todos os setores e, por isso mesmo, mais demandantes de estudos sistematicos
e multidisciplinares.'?[grifos do autor]

A conformacdo de uma Administracao Pablica consensual pautada
na busca do ponto 6timo, que apregoa a méaxima efetivacio da norma, surge,
na atualidade, como alternativa para atendimento ao interesse publico e
as demandas sociais.

1.1 A consensualidade e o equilibrio econdmico-financeiro nos
contratos administrativos

A escolha da via consensual, em substitui¢ao da imperativa, permite
que seja encontrada a solugdo mais adequada ao atendimento da finalidade
publica almejada.” A utilizagdo de meios consensuais pela Administragao
ganha relevancia na medida em que se transforma em instrumento da
participagao dos particulares envolvidos e interessados nas decisées admi-
nistrativas, possibilitando mais aceitagdo do que imposicao, especialmente

1 MEDAUAR, op. cit., p. 229.

" Ibid., p. 268.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagbes do direito administrativo. 2. ed. atual. ampl. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 141-142.

'3 BAPTISTA, op. cit., p. 271.
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no ambito das relagbes contratuais administrativas. O contrato admi-
nistrativo representa um vinculo de colaboracao livre e remunerada do
particular, que em associagio com o Poder Publico, visa realizar uma
atividade que, originalmente, competiria a8 Administragdo. Assim, destaca
Medauar, que “da Administragdo se exige que seja, a0 mesmo tempo,
transparente e eficaz; participativa e imparcial; legal e eficiente; as escolhas

devem ser razoaveis, eqiiitativas, baseadas no consenso dos destinatarios e

destinadas ao excelente rendimento.”!*

Os contratantes, em vez de adversarios, em um ndmero cada vez
maior de contratos, passam a ser caracterizados como parceiros, colabo-
radores que pretendem ter um com o outro, uma relacio de interesses
equilibrados, um instrumento de cooperacao segundo os ditames da fra-
ternidade e justica no interesse de ambos e da propria sociedade.” O
consenso que se formou entre as partes no momento da celebracao do
contrato ndo lhes permite, a qualquer uma delas, tirar vantagem além do
que foi pactuado.'® A administragio tem o dever de proceder em confor-
midade com o principio da moralidade e da boa-fé, como destaca Edilson
Pereira Nobre Jtnior:

Cabe, neste instante, perquerir o campo de movimentagao da boa-fé na execu-
¢do dos contratos celebrados pelo Poder Publico. O primeiro ponto que ressai
avista concerne a preservac¢ao do equilibrio econdémico-financeiro do contrato.
A posigao equilibrada das partes no contrato administrativo aparece, nos ulti-
mos anos, como uma das preocupagdes mais sentidas do legislador. Mantendo
tradi¢do inaugurada pelo art. 167, II, da Constitui¢ao pretérita, o Constituinte
de 1988, em duas passagens, consagrou tal ideal, Na primeira delas, fez de
forma implicita, ao tratar do principio da moralidade, impeditivo do enriqueci-
mento sem causa pela Administracio. Na outra, de maneira inequivoca, figurou
no art. 37, XXI, quando a pretexto de estatuir a obrigatoriedade da licitagio,
aludiu a clausulas destinadas a estabelecer obrigacdes de pagamento, com a
manutengao das condigbes efetivas da proposta. (...) A consagracdo consti-
tucional e legal do equilibrio econémico-financeiro dos contratos adminis-
trativos, de fundo moral, encontra, sem divida, respaldo no principio que impoe
a Administragao agir segundo a boa-té."”

A recomposi¢ao de precos necessaria para o restabelecimento da
equagao econdmico-financeira é, muitas vezes, condi¢ao para a mantenca

do contrato e, em regra, deve ser dar por alteragdo bilateral do contrato.'®

* MEDAUAR, op. cit., p. 133.

> WALD, Arnold; MORAES, Luiza Rangel de et al. O Direito de Parceria e a Lei de Concessoes. 2. ed. rev.,
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 37.

o 1d.

17 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Principio da Boa-fé e sua Aplicacéo no Direito Administrativo Brasileiro.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 215.
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No contrato administrativo, uma vez verificado o rompimento do equili-
brio econémico-financeiro, o particular deve provocar a Administracao
para as providéncias adequadas ao seu restabelecimento.' Ao discorrer
sobre a dinamicidade da relacio e a necessidade de manter vivo o vinculo
contratual, destaca Arnold Wald:

Atualmente, o contrato se transformou num bloco de direitos e obrigacdes de
ambas as partes, que devem manter o seu equilibrio inicial. Constitui, pois, um
vinculo, ou até em uma entidade. Vinculo entre partes, por ser obra comum
das mesmas, e entidade constituida por um conjunto dinamico de direitos,
faculdades, obrigacbes e eventuais outros deveres, que evolui de acordo com as
circunstincias que condicionam a atividade do contratante. Assim, em vez de
um contrato irrevogével, fixo, cristalizado, que existia outrora, conhecemos um
contrato dinamico e flexivel, que as partes devem adaptar para que ele possa
sobreviver, superando as dificuldades encontradas no decorrer de sua existéncia.
A plasticidade do contrato transforma a sua prépria natureza, fazendo com que
os interesses divergentes do passado sejam agora convertidos numa verdadeira
parceria, na qual todos os esfor¢os sdo validos e necessarios para fazer subsistir o
vinculo entre os contratantes, respeitados evidentemente os direitos individuais.?

O restabelecimento da equagao ¢ realizado através de aditamento
ao contrato, segundo Justen Filho, apés a certificagao, pela Administragio,
dos fatos alegados, examinando a situagao origindria (2 época da apre-
sentagdo das propostas) e a posterior e verificando se a relacdao original
entre encargos e remuneracao foi afetada. Em caso positivo, devera alterar-
se a remuneracdo do contratado proporcionalmente a modificagio de
encargos.”’ Considerando que o contrato administrativo carrega em seu
bojo um interesse publico a ser atendido, esse pode vir a ndo ser realizado
se a Administragao ndo conceder o restabelecimento da equagao ou o
fizer em desacordo com a proporgao original entre encargos e a corres-
pondente retribuicdo, implicando, inimeras vezes em obras inacabadas
e na descontinuidade do servigo publico. A garantia de equilibrio econémico-
financeiro baliza-se fundamentalmente pelo teor do contrato, que carrega

consigo um interesse publico.” Nesse sentido, leciona Bandeira de Mello:

Tais solugoes sdo obrigatérias em face de nosso Direito Positivo, visto que o
art. 37, XXI, da Lei Magna do Pais estatui que obras e servigos (tanto quanto

'8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos. 8. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2001, p. 559.

9 lbid., p. 556.

20 WALD; MORAES, op. cit., p. 38.

21 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 557.
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compra e alienagbes) serdo contratados “com cldusulas que estabelecam obriga-
¢oes de pagamentos mantidas as condigdes efetivas da proposta”. (...) devem
assegurar os termos econdmicos que as partes assumiram ao compor o ajuste
da equacido econdmico-financeira, traduzido na proposta aceita ao cabo da li-
citagao. E que esta foi tida, por ambas as partes, como previsivelmente idonea
para acobertamento dos custos em que correria o concessiondrio e suficiente
para proporcionar-lhe a devida remuneragao.?

As protegoes conferidas ao particular, colaborador da Administragao,
sdo justificaveis por estar em causa vinculo no qual se consubstancia um
interesse publico.?* Na solucdao do litigio administrativo, o contratado
particular muitas vezes é tido como vilao pelo administrador, o que ¢
completamente inadequado. O contratado, deve sim, ser considerado como
um colaborador e ndo um adversario. A extensa e necessaria colaboracao
do particular nas atividades administrativas, que pode ser desenvolvida
no contexto do Estado Social, implica na necessidade de modificacao da
forma de relacionamento do Estado com o cidadao, retirando a arrogancia e
onipoténcia predominante para uma evolugio necessaria e justa, temperada
pelo atendimento dos direitos dos contratantes e da segurancga juridica nas
relacoes constituidas.?

1.2 Seguranca juridica para o particular como agente colaborador
da administracao publica

Os modelos autoritarios de execu¢ao da funcio administrativa se
tornaram incapazes de despertar o entusiasmo e o desejo de colaboragao
do particular.?® Conforme Alice Maria Gonzales Borges, “a efetiva reali-
zagao dos postulados do Estado Democratico de Direito é inseparavel do
minimo direito dos cidadaos a serem governados por uma Administra¢ao
Puablica legal, segura e sobretudo, confidvel”.*” [grifo do autor] A idéia da
consensualidade vem sendo incorporada a Administragdo Pablica como
alternativa a imperatividade e a unilateralidade, sendo que, de inicio apenas
como uma técnica de administragdo e, posteriormente, como uma cate-
goria do Direito administrativo.”® Ao discorres sobre as razoes que podem
ser apontadas em favor do consenso na atividade administrativa, Baptista

22 MELLO, op. cit., p. 689.

3 MELLO, op. cit., p. 689.

2 d.

25 WALD; MORAES, op. cit., p. 46.
5 BAPTISTA, op. cit., p. 264.
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destaca “que o interesse publico tem condig¢bes de ser realizado com maior
eficiéncia em um contexto de harmonia e, simultaneamente, com a satis-
facao dos interesses privados. (...) E, finalmente, na medida em que permite
a superagao dos conflitos, assegura maior estabilidade nas relagoes admi-
nistrativas, aumentando o grau de seguranga das partes envolvidas.”?

Uma nova interag¢do entre o cidaddo e Administragdo, pelo aperfei-
¢oamento do canal de didlogo e daqueles voltados a tomada de decisao,
na medida em que se tornam mais acessiveis e transparentes, propiciam
maior estabilidade nas relagdes. Asseguram, em outras palavras, a tran-
quilidade e a seguranga de que ambas as partes contraentes poderao ver
respeitados os seus legitimos direitos. Essa é a estabilidade que ambos os
polos da relacao juridica contratual perseguem: a seguranca juridica. Assim
destaca Carmen Lucia Antunes Rocha:

Seguranga juridica € o direito da pessoa a estabilidade em suas relagdes juridicas.
Este direito articula-se com a garantia da tranqiiilidade juridica que as pessoas
querem ter, com a certeza de que as relagoes juridicas nao podem ser alteradas
numa imprevisibilidade que as deixe instdveis e inseguras quanto ao seu futuro,
quanto ao seu presente e até mesmo quanto ao seu passado. (...) Seguranga juridica
firma-se como paladio de convicgdes e confianga. Se o direito ndo se afirma por
seguro e garantidor da segurancga para as pessoas, direito ele nao é, pelo menos
nao como expressao maior da criagio social e estatal. Por isto, seguranga juridica
produz-se na confianca que se pde no sistema e na convicgao de que ele prevalece
e observa-se obrigatéria e igualmente para todos.*

Nas relagoes juridicas entre a Administragao e os seus cidadaos espera-
se que o Estado comporte-se lealmente, em estrito respeito a palavra em-
penhada, nas condi¢oes em que foram estipuladas. Nesse sentido, enfatiza
Juarez Freitas que “o Estado ha de ser o primeiro, ndo o tltimo, a observar
as normas e zelar pela credibilidade da palavra dos que o representam.”!
Frequientemente, Administragdes mal orientadas, buscam tirar o maximo
de vantagem nas contratagdes, a custa dos contratados, obrigando-os a
recorrer a via judicial para obter o pagamento de seus créditos, legitimos,

cuja demanda judicial pode levar anos para chegar a solucao final, acar-

27 BORGES, Alice Maria Gonzéles. Valores a serem Considerados no Controle Jurisdicional da Administracdo
Plblica: Seguranca Juridica - Boa-fé — Conceitos Indeterminados — Interesse Publico. In: . Temas do
Direito Administrativo Atual: Estudo e Pareceres. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 252.

28 BAPTISTA, op. cit., p. 265.

2 |bid., p. 266-267.

30 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio da Coisa Julgada e o Vicio de Inconstitucionalidade. In:

. (Coord.) Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada.

Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 168-169.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 99-117, jul./set. 2005



108 cristiane Schwanka

retando intimeras vezes a ruina do colaborador.” Esse procedimento,
danoso e violador do principio da boa-fé, ¢ utilizado, freqiientemente,
de forma autoritiria e em nome da defesa dos interesses publicos. Nesse
contexto, merece destaque a afirmagao de Luisa Cristina Pinto e Netto:

Com estas constatagoes, é possivel afirmar que a idéia de poder de autoridade
nao ¢ indissocidvel do interesse publico, a persegui¢do do interesse publico pelo
Estado nio traz implicita a posi¢ao de superioridade juridica deste. A peculiaridade
da presenca do Estado em relagoes juridicas deve ser encontrada na finalidade
perseguida, ou seja, na natureza do interesse que o Estado tem o dever de buscar
e nao no exercicio de um poder de autoridade ou em pretensa supremacia. A
Administragio sempre deve perseguir o interesse publico, usando ou nio de po-
deres somente a ela conferidos pelo Direito. (...) por meio de relacoes consensuais
em que a Administragdo comparece como colaboradora do particular também se
busca a concretizagio do interesse ptblico.*

Sem duavida alguma, a efetiva realizagdo dos ditames do Estado
democritico de Direito € inseparavel do respeito aos direitos do cidadao a
ser governado por uma Administragdo justa, segura e confiavel.** Todavia,
ha de se ter presente que ao despir de seu cardter de unilateralidade e
imperatividade, a Administragao, na busca da cooperacao, nao pode implicar
na negacao de seu papel de tutora do interesse publico e renunciar as
prerrogativas que lhe sio conferidas por esse fim.* E preciso que o Estado
mantenha a sua disposi¢do todos os meios de concretizagao possiveis para
que, se necessario, possa impor segundo as disposicoes legais, o interesse
publico sobre os privados que com ele nao sejam compativeis.”® A rentncia
plena as prerrogativas conferidas pelo regime juridico administrativo ao
Poder Publico poderia acarretar a submissao do Estado aos particulares
que se tornariam cada vez mais fortes, em detrimento do interesse dos

destinatarios da atividade pﬁblica.37

1.3 A possibilidade da transacao e arbitragem nos contratos
administrativos

31 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 3. ed. rev. ampl. Sédo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 37.

32 BORGES, Alice Maria Gonzaéles. O Principio da Boa-fé nas Contratacées Administrativas. In: . Temas
do Direito Administrativo Atual: Estudo e pareceres. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 189-191.

3 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Interesse Publico e Administracdo Concertada. Revista de Direito Municipal.,
Belo Horizonte, v. 4, n. 7, p. 173-182, jan./mar. 2003, p. 179.

4 BORGES, op. cit., p. 192.

35 BAPTISTA, op. cit., p. 277.

36 NETTO, op. cit., p. 181.
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Cada vez mais, no Ambito dos contratos administrativos, ha a neces-
sidade de implementacdo de mecanismos que visem a pacificagdo de
conflitos através de modos alternativos para solu¢ao de controvérsias, com
vistas a obter uma maior celeridade e especialidade na decisao, bem como
apresentar uma resposta ao excessivo prolongamento dos tradicionais
processos administrativos e judiciais. Para tanto, a doutrina administrativa
tem discutido a implementac¢ao das técnicas consensuais de solucao de
conflitos, em especial a transac¢ao e a arbitragem, institutos plenamente
aplicaveis no ambito do Direito privado e que, com algumas ressalvas,
ou impedimentos, iniciam sua incursao no campo do regime juridico
de Direito publico.

O ordenamento juridico brasileiro, de longa data, possibilita a
solugdo de conflitos através da arbitragem, seja para dirimir disputas interna-
cionais, como para solucionar matérias de Direito privado, especialmente,
de Direito comercial.”® No entanto, sua consagragao ocorreu com a
promulgacio da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96), cujo art. 1° dispoe
que as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” J4 o artigo
25 estabelece que, sobrevindo no curso da arbitragem dissenso acerca de
direito indisponivel, o juizo arbitral remeterd as partes para o juizo com-
petente. José Cretella Jtnior conceitua o instituto da arbitragem como:

O sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e principios in-
formativos especiais e com forga executéria reconhecida pelo direito comum,
mas a este subtraido, mediante o qual, duas ou mais pessoas fisicas, ou juridicas,
de direito privado ou de direito publico, em conflito de interesses, escolhem, de
comum acordo, contratualmente, uma terceira pessoa, o arbitro, a quem confiam
o papel de resolver-lhes a pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar a decisao
proferida.*

No campo doutrinario, encontra-se em debate a viabilidade juridica
da arbitragem no ambito dos contratos administrativos, alegando-se que

37 Nesse ponto, imprescindivel é trazer a colacao a adverténcia de Di Pietro: “No tema da parceria encontram-
se no direito brasileiro inimeros exemplos de situacdes que ou sdo frontalmente ilegais ou, pelo menos,
estdo em zona fronteirica com a ilegalidade e moralidade administrativa. Isto sempre em nome da
eficiéncia. E é precisamente em nome dessa eficiéncia que tais situagdes vem sendo toleradas e mantidas.”
Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 243.

O CPC, de 1939, j& adotava a arbitragem, julgada compativel com a Constituicdo de 1946 — art. 141 §4°.
Cf. SZKLAROWSKY, Leon Fredja. Uma Nova Viséo da Arbitragem. Disponivel em: <htpp://www1.jus.com.br/
doutrina/textos.asp>. Acesso em: 17 ago. 2004.

Do conceito de direitos patrimoniais disponiveis dependerad a aplicabilidade da lei de arbitragem as
relacoes decorrentes de licitagdes que culminam com a celebracdo de contratos administrativos. Cf. VAZ,
Isabel. Arbitragem, Licitacdo e livRe Concorréncia. Revista de Direito Municipal, Belo Horizonte, v. 4, n. 7,
p.173-182, jan./mar. 2003, p. 164.
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a Administracao Pablica ndo estaria autorizada, em virtude dos principios
da indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, a renunciar ao
direito de recorrer ao Judicidrio para dirimir suas controvérsias, bem como,
que tal atitude implicaria em violagido ao principio da legalidade, tendo
em vista que a solucgdo arbitral pode, em tese, fundar-se por equidade.*!
Sob tais argumentos, a primeira vista, o dispositivo da lei de arbitragem
que condiciona sua aplicagdo a solucdo de questoes referentes a direitos
patrimoniais disponiveis parece afastar a possibilidade de sua aplicagao
nos litigios em que uma das partes seja o Estado.*?

Todavia, ja opera na esfera das relagdes contratuais administrativas,
a solugao amigavel de controvérsias através da arbitragem, conforme
discorre Leon Fredja Szklarowsky;* “a Lei 8.987/95, que regula o regime
de concessao e permissao de servigos publicos previstos no artigo 175 da
CF, estabelece como clausula essencial a que diz respeito ao foro e ao modo
amigdvel de solugao de divergéncias contratuais, aplicando-se a esses contratos
administrativos também a Lei 8.666/93 (artigo 2°).”* [grifos do autor]
A lei de concessao de servigo publico, nesse dispositivo, estd ampliando
e esclarecendo o previsto no art. 54 da Lei n® 8.666/93,* sob a maxima
protecao do manto constitucional, tendo em vista o disposto nos arts. 173,
§1°, I e 175, paragrafo tnico, I da CF/88.%° Ainda, o texto constitucional
em seu art. 23, XV, determina serem clausulas essenciais do contrato de
concessao aquelas referentes ao foro e a modo amigavel de solucao das
divergéncias contratuais. Nesse sentido, merece destaque a afirmacao de
Isabel VAZ: “Este dispositivo pode ser considerado uma evolugao na andlise

4

S

CRETELLA JUNIOR, José. Da Arbitragem e seu Conceito Categorial. Revista de Informacao Legislativa., Brasilia,
v. 25, n. 98, p. 127-138, abr/jun. 1998, apud MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96.
Curitiba: Jurug, 1999, p. 40.

WALD, Arnold; MORAES, Luiza Rangel de et al., op. cit., p. 268.

VAZ, Isabel. Arbitragem, Licitacdo e Livre Concorréncia. Revista de Direito Municipal, Belo Horizonte, v. 4, n.
7, p. 173-182, jan./mar. 2003, p. 165.

O autor encaminhou ao entéo Vice-Presidente da Republica, Marcos Maciel, autor do projeto de lei que se
transformou na Lei n® 9.307 e ao professor Gilmar Ferreira Mendes, proposta visando acrescentar a Lei de
Licitacdes e Contratos da Administracao Publica — Lei n° 8.666/93 uma disposicdo semelhante a ja existente
na Lei n°® 8.987/95, que trata do regime de permissao e concessao de Servico Publico (art. 23, XV),
permitindo expressamente a solucdo das divergéncias contratuais e no ambito das licitacdes, de forma
amigéavel, através da arbitragem. O proposto dispositivo, norma geral, podera ser inserido no lugar do
paragrafo 4°, do artigo 3°da citada Lei n°® 8.666. Esse paragrafo fora vetado pelo Presidente da Republica
e encontra-se ocioso, in verbis: O artigo 3° da Lei n° 8.666/93 fica acrescido do paragrafo 4°: “No ambito
das licitagoes e nos contratos celebrados pela Administracdo Plblica com pessoas fisicas ou juridicas,
inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, as divergéncias contratuais e sobre o certame licitatério
poderéo ser solucionadas, de forma amigavel, por meio de arbitragem, contando com a presenca de
representante do contratante — Poder Publico — e desde que prevista, no edital e no contrato.” Cf.
SZKLAROWSKY, Leon Fredja. A Arbitragem e a Administracdo Publica. Disponivel em: <htpp://
www 1.jus.com.br/doutrina/textos.asp>. Acesso em: 22 jul. 2004.
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da solugdo arbitral decorrente da observacao dos fatos, da cultura juridica e
da convic¢ao na seriedade e na celeridade da arbitragem.”*” Nesse sentido,
enfatiza Diogo de Figueiredo Moreira Neto que:

...o importante é ter-se patenteado um reconhecimento inequivoco da Lei, este sim,
bem definido, de que hd sempre um campo de interesses patrimoniais dispo-
niveis dentro do qual a arbitragem nao é apenas aceitdvel, mas recomenddvel
como alternativa ao litigio judicial. E neste ponto reside a inova¢ao oportuna e
modernizadora introduzida pelo legislador brasileiro.* [grifos do autor]

Ao admitir a arbitragem como soluc¢ao amigével dos conflitos na
esfera dos contratos administrativos,*” Moreira Neto sustenta sua posi¢ao
a partir da classificacdo de interesse publico primario e secundario.

Segundo o autor, ndo sao possiveis solucdo arbitral situagbes que con-

50

figurem a presenca do interesse publico primario,”” que, devido a sua

relevancia estd fora do mercado, sendo, portanto, indisponivel. Por
outro lado, quando se verificar a presenca de controvérsia que envolva
os denominados interesses publicos secundarios® o autor afirma que em
virtude de seu carater essencialmente patrimonial trata-se de interesse
publico disponivel e que sao, portanto, suscetiveis de transacao e arbi-
tragem, assim como todos os demais interesses e direitos derivados que
possuam conotagao patrimonial. E, ainda, enfatiza: “vale dizer, os que
possam ser monetariamente quantificados e que estejam no comércio,
sendo, usualmente, objeto de contratagao, destinando-se a permitir a
Administragdo satisfazer interesses finalisticos justificadores da prépria
existéncia do Estado.”” Nessa corrente, Odete Medauar destaca que,

4 Recentemente, o Conselho Especial do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, por
unanimidade, reconheceu a possibilidade de adocdo do juizo arbitral para dirimir questdo contratual,
conforme consta em uma parte da ementa: “lll Pelo art. 54, da Lei n°® 8.666/93, os contratos administrativos
regem-se pelas suas clausulas e preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios
da teoria geral dos contratos e as disposicdes de direito privado, o que vem reforcar a possibilidade de
adogao do juizo arbitral para dirimir questdes contratuais.” (Mandado de Seguranca n° 1998 00 2
003066-9, julgado a 18 de maio de 1999). Cf. VAZ, Isabel. Arbitragem, Licitacdo e Livre Concorréncia.
Revista de Direito Municipal, Belo Horizonte, v. 4, n. 7, p. 173-182, jan./mar. 2003, p. 169.

LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na Concessdo de Servicos Publicos: Arbitrabilidade Objetiva,
Confidencialidade ou publicldade Processual. Disponivel em: <htpp://www1.jus.com.br/doutrina/
textos.asp>. Acesso em: 22 jul. 2004.

VAZ, op. cit., p. 166.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos Contratos Administrativos. Revista de Direito
Administrativo.,Rio de Janeiro, n. 209, p. 91-104, jul./set. 1997, p. 94.

Em sentido contrario, afirmando a necessidade de existéncia de lei especifica para que sociedade de
economia mista de servico publico possa se submeter a arbitragem, ver Parecer de Luis Roberto Barroso. In:
BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. t. 2, p. 593-636.
0 Para o autor, o interesse publico primério é aquele relacionado a seguranca e ao bem estar da sociedade,
competindo ao Estado satisfazé-lo por meio de regime préprio. Cf. MOREIRA NETO, op. cit., p. 94.

Para o autor, o interesse publico secundario é aquele que possui natureza instrumental, existindo apenas
para permitir a satisfacdo dos interesses primarios, resolvendo-se em direitos patrimoniais e sao, portanto,
disponiveis. Cf. MOREIRA NETO, op. cit., p. 94.
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hodiernamente, “a supremacia do interesse publico dd lugar a mdxima
realizagao dos interesses envolvidos como fundamento e como fim da atividade
administrativa.”” [grifos do autor]

Quando o Estado, participa de relacdes contratuais privadas,
nao se pode sustentar que tenha ocorrido a disponibilidade do interesse
publico ou que esse tenha sido colocado em condicdo de inferioridade,
pelo contrério, a utilizagdo da forma contratual privada pode estar a repre-
sentar uma mais eficiente e adequada busca do interesse publico. Assim,
destaca Luisa Cristina Pinto e Netto que “se assim é nos contratos privados,
com mais razdo o mesmo se verifica nos contratos administrativos, que,
sujeitos a regime juridico de direito Publico, destinam-se direta e especi-
ficamente ao atendimento do interesse publico.””* Na mesma esteira sao
as recomendacgoes de Selma M. Ferreira Lemes:5°

Os contratos administrativos, ainda que nao se refiram a concessio de servigos
publicos, a teor do artigo 54 da Lei n° 8.666/93, devem enaltecer a solucao ar-
bitral, a bem do interesse publico. A boa e oportuna administragdo da Justiga,
pelo Judicidrio devem priorizar as questoes que nao digam respeito a direitos
patrimoniais disponiveis, bem como é papel do Estado e de suas empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista envidar esforcos neste sentido, além de
dar o exemplo a sociedade. Assim, matérias que digam respeito aos interesses
publicos derivados, de natureza instrumental, devem ser solucionadas por
arbitragem (inclusive para otimizar a gestao publica, posto que ao estabelecer
o preco do servico ou obras o contratante privado leva em considera¢io os
custos que incorrerd com possiveis e futuras demandas judiciais duradouras).
Por isso, decisdes esporadicas e dissociadas da realidade (dir-se-iam anacro-
nicas), no ambito dos 6rgios incumbidos de revisar os atos administrativos,
que ainda ndo se ativeram as modernas técnicas administrativas existentes no
novo cenario que une o contratante publico e o privado, deveriam rever e ana-
lisar a pertinéncia da arbitragem como meio idoneo de solucionar diferendos
contratuais.

A partir dos elementos apresentados, destaca-se que a atividade
administrativa nao se resume a formas unilaterais e impositivas, mas tam-
bém a atos bilaterais que consubstanciam m acordos de vontades geradores
de mutuas e reciprocas obrigagdes. A busca de formas consensuais de
solucao de litigios com seus destinatarios torna a Administracio mais

52 1d.

>3 BAPTISTA, op. cit., p. 205.

% NETTO, op. cit., p. 179.

% A autora é Advogada e Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da USP, Membro da Comissédo
Relatora da Lei de Arbitragem, Professora do curso GVLAW da Fundagao Getulio Vargas — SP, Membro do
Conselho Diretor do Comité Brasileiro de Arbitragem — CBAR.
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legitima e atrativa para a captacdo de novos colaboradores na persecugio
do interesse publico. Reflete uma nova visao do Direito ditada pela Cons-
tituicao cidada que inaugura uma nova era no relacionamento entre a Admi-
nistragao Pablica e os cidadaos, nao mais simplesmente administrados.®”
Segundo Bacellar Filho, com efeito, “um Direito Administrativo concebido
para cidadaos que buscam se defender do Estado, mostra-se inadequado
para proteger administrados que buscam a¢oes positivas do Estado.”?®

No Direito, ndo deve prevalecer o excesso de conservadorismo,
que impede o desenvolvimento da sociedade e, por conseguinte, da
dogmatica juridica que a acompanha, tampouco o radicalismo destruidor
que nao assegura a continuidade das institui¢oes.” No dizer de Juarez
Freitas, “faz-se imprescindivel revisar categorias a luz das transformacgoes
paradigmaticas que conduzem ao controle mais dial6gico, democratico e
conciliatério, menos unilateral e preso a legalidade estrita.”® A utilizagao
de meios consensuais de solucao de conflito vem ao encontro ao reco-
nhecimento de que o contratado é um colaborador da Administragao e
que a boa-fé deve presidir o contrato administrativo. Nao se pode perder
de vista que a tonica do dispositivo constitucional que assegura ao parti-
cular a manutencdo da equagdo econdmico-financeira durante todo o
periodo de execugdo do contrato, estd, sem davida, dirigida a preservagio
de um valor maior do que a disputa patrimonial em litigio: o interesse
publico de ver realizado o escopo contratual, sem deterioragoes ou eventuais
paralisagdes pendente de solucao de controvérsias. Nesse sentido, destaca
Arnold Wald que se “o direito tem a dupla finalidade de garantir tanto a
justi¢a como a seguranga, € necessario encontrar o justo equilibrio entre as
duas aspiragoes, sob pena de criar um mundo justo, mas inviavel, ou uma
sociedade eficiente, mas injusta, quando, na realidade, é preciso conciliar
a justica e a eficiéncia.”®!

Propiciar as partes um modo mais célere e especializado de solucao
de conflitos implica em conferir maior efetividade aos principios gerais
de Direito que norteiam a relacdo contratual entre a Administracao e o

% LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na Concessdo de Servicos Publicos: Arbitrabilidade Objetiva,
Confidencialidade ou Publicidade Processual. Disponivel em: <htpp://www?1.jus.com.br/doutrina/
textos.asp>. Acesso em: 22 jul. 2004.

BORGES, op. cit., p. 187.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O Novo Cédigo Civil e o Direito Administrativo: Temas Polémicos. Curitiba,
2004. 300 f. Tese (Obtencéo do titulo de professor titular de direito administrativo) — Pontificia Universidade
Catélica do Parand, p. 111.

WALD; MORAES, op. dit., p. 46.

FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 3. ed. rev. ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004. p. 17.
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particular, em especial os principios da seguranga juridica, moralidade e
da boa-fé.

Consideracoes finais

A associagao do particular a Administracao Puablica, se da de forma
consensual, em regra, como resultado de um processo licitatério em que a
Administragao procura no mercado interessados na execugio conjunta de
determinada atividade, culminando-se com a celebragao de um contrato
administrativo. H4 de se destacar que essa relacao deve se assentar no
respeito mutuo de interesses com vistas a consecugao do interesse publico.
Por esses motivos, a legislagao especial que regula a matéria contratual, em
especial a denominada Lei de licitagbes — Lei n® 8.666/93, possibilitou
o desenvolvimento da teoria do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos administrativos, que garante aos contratantes a intangibilidade
da equagido economico-financeira travada. A teoria ganhou reconheci-
mento constitucional evidenciando a importancia da colaboragao do
particular nas atividades administrativas. A manutencao do equilibrio
econdmico-financeiro, ou intangibilidade da equagao financeira, apresenta-
se como o mais legitimo dos direitos do contratado, sendo que a este respeito
nao divergem a doutrina.

O particular, ao contratar com a Administragio, cujo objeto € passivel
de formar o contrato administrativo, o faz consciente de que esta assu-
mindo o papel de colaborador com o interesse geral, a partir do que devera
estar apto a suportar as altera¢des nos termos contratuais, caso as neces-
sidades publicas as imponham, porém, as disposi¢oes legais o asseguram
o direito a intangibilidade das cldusulas econémicas. O principio do
equilibrio econémico-financeiro do contrato se assenta no respeito miatuo
de interesses nas relagdes entre a Administragdo e o particular. Cabe a
Administracdo atuar em seus contratos com absoluta lisura e respeito aos
interesses econdmicos de seu colaborador, pois nao cabe ao Poder Pablico
reduzi-los ou converté-los em beneficios econdmicos suplementares,
tampouco em auferir vantagens em detrimento da outra parte, uma vez
que uma das regras de interpretagao das relagdes contratuais € que esta se
faca de acordo com a presungdo de lealdade e boa-fé de ambas as partes,
a qual o Estado deve submissao em estrita observincia ao principio da
legalidade - em sentido amplo.

O argumento de que a Administragao Puablica nio estaria autorizada,
51 WALD; MORAES, op. cit., p. 46.
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em virtude dos principios da indisponibilidade e da supremacia do inte-
resse publico, a renunciar ao direito de recorrer ao Judicidrio para dirimir
suas controvérsias, bem como, que tal atitude implicaria em violacao ao
principio da legalidade, uma vez que a decisdo arbitral pode, em tese,
fundar-se por equidade, tem mantido a doutrina administrativista dividida.
Todavia, hd o reconhecimento na esfera das relagbes contratuais admi-
nistrativas, da solu¢do amigével de controvérsias pela arbitragem, no que
diz respeito aos contratos de concessao e permissao de servigos publicos
— Lei n° 8.987/95 — para os servigos publicos elencados no artigo 175
da CF, que estabelece como cldusula essencial a que diz respeito ao foro e
ao modo amigavel de solugao de divergéncias contratuais, aplicando-se a
esses contratos administrativos também a Lei n°® 8.666/93.

Destaque-se ainda que o art. 54, caput, da Lei de licitagdes determina
a aplicacao, supletiva, dos principios da teoria geral dos contratos e das
disposi¢oes de Direito privado aos contratos administrativos, represen-
tando inequivoco reconhecimento dos meios consensuais de solugao de
litigios. A adogao da via arbitral ndao implica em renuncia, pelo Estado, da
jurisdi¢ao. Evidentemente, esta continua sendo um monopdlio estatal. Os
modos de resolugdo do litigio sao separados e, a principio, estanques, de
tal forma que ndo logrando éxito na via arbitral as partes podem recorrer
ao Judiciario, em estrita observancia a disposi¢dao constitucional contida
no art. 5°, XXV, que garante a apreciacao do Poder Judicidrio de qualquer
lesdo ou ameaca a direito. A elei¢ao do foro arbitral como meio consensual
de solucao de litigio ndo elimina, nem prejudica a justica, apenas acrescenta
uma alternativa ao aparelho judicial do Estado, assoberbado de trabalho
e, em regra, incapaz de responder com decisdes céleres e oportunas as
demandas contratuais que possuam expressao patrimonial e que por isso,
configuram interesses publicos disponiveis e passiveis de solugao por
arbitragem. Assim, ¢ possivel afirmar que a questdo da juridicidade da
arbitragem em contratos administrativos ja foi recepcionada pelo regime
juridico administrativo.

A consensualidade j4 é realidade na esfera administrativa. A natureza
juridica dos contratos administrativos €, na sua esséncia, consensual, na
medida em que somente vincula-se 3 Administragido aquele que se interessa
pelo objeto contratual e pressupée obter um resultado financeiro deste,
evidenciando que a atividade administrativa ndo se resume apenas formas
unilaterais e impositivas. O contrato administrativo representa uma cola-
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boragdo reciproca, livremente assumida pelo particular e pelo Poder
Publico. Essa é a principal diferenga entre contrato administrativo e ato
administrativo, este sim, impositivo e unilateral.

A busca de formas consensuais de solugao de litigios com os parti-
culares torna a Administragdo mais legitima e atrativa para a captacao de
novos colaboradores na persecu¢do do interesse publico. Mesmo nesta
nova perspectiva, o processo decisério da Administragido devera fundar-
se na observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia, restando assim garantidas todas as
conquistas obtidas pelo regime juridico administrativo.
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