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RESUMO

A arbitragem € um método heterocompositivo para a solugéo de conflitos de interesse,
por meio do qual as partes conflitantes buscam em uma terceira pessoa, de sua
confianca, a solucdo imparcial do litigio, sem a necessidade de intervencdo do Poder
Judiciario. A presente monografia objetiva realizar uma analise do entendimento atual
do Tribunal de Contas da Uni&o a respeito do instituto da arbitragem, visando fomentar
as discussOes juridicas a respeito de sua aplicacgdo no ambito das sociedades de
economia mista. Na analise, buscou-se abranger as caracteristicas e vantagens do
método arbitral de solucdo de divergéncias, a legislacdo de regéncia e o0s
posicionamentos adotados na doutrina e jurisprudéncia dos tribunais superiores quanto
a adocao do método arbitral no ambito dos contratos celebrados pela Administracao
Publica, seja direta ou indireta. Apés o cotejo dos diversos pontos em estudo, restou
demonstrado que os principais Obices apresentados pelo Tribunal de Contas da Unido
para sustentar a inviabilidade da arbitragem no ambito dos contratos celebrados pelas
sociedades de economia mista sdo passiveis de superacdo pelos argumentos
apontados na doutrina e na jurisprudéncia, abrindo-se, assim, a possibilidade de
revisdo do entendimento da Corte de Contas.

Palavras-chave: Arbitragem. Solucdo de conflitos. Administragcdo Publica.
Sociedades de economia mista. Legalidade. Direito Disponivel. Tribunal de Contas
da Unido.



ABSTRACT

Arbitration is a method for the solution of conflicts of interest, through which the
conflicting parties to seek a third person, his confidence, the solution of the dispute
impartially, without intervention of the judiciary. This monograph aims to carry out a
review of current understanding of the Court of Audit regarding the concept of
arbitration, in order to promote the legal discussions about their application in the
context of joint stock companies. The analysis sought to cover the features and
advantages of the method of arbitration for the settlement of disputes, the rules of
conducting and the positions adopted in the doctrine and jurisprudence by higher courts
as to the adoption of the method of arbitration in contracts for Public Administration, is
directly or indirectly. After comparison of several points in the study, demonstrated that
the left main obstacles presented by the Court of Audit to sustain the viability of
arbitration under the contracts concluded by the joint stock companies are capable of
overcoming the arguments raised in the doctrine and jurisprudence, opening thus the
possibility of revising the view of the Court of Auditors.

Keywords: Arbitration. Conflict resolution. Public Administration. Joint stock
companies. Legality. Available right. Court of Audit.
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INTRODUCAO

A presente monografia aborda a utilizagéo da arbitragem no ambito das
sociedades de economia mista e faz a andlise dos obstaculos apontados pelo

Tribunal de Contas da Unido (TCU) acerca, fazendo-se ainda um cotejo das
decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal

(STF), da legislacéo e da doutrina.

E certo que a sociedade de economia mista possui natureza juridica de

direito privadoi, seja ela prestadora de servigo publico ou exploradora de atividade

econdmica, na licdo da doutrina administrativista.

Contudo, por se tratar de entidade integrante da Administracdo Publica

indireta, suas atividades estdo ainda engendradas fortemente pela regéncia de

normas de direito publico, como, por exemplo, a necessidade de concurso publico

para contratar seus empregados, a observancia da Lei de Licitagfes e Contratos
Administrativos (Lei n. 8.666/1993), além da obediéncia aos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

(inteligéncia do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988).

Desta forma, revela-se bastante inquietante a ideia de obstar a arbitragem

as relacg@es juridicas (principalmente atos negociais) praticadas por sociedades de

economia mista, tal como faz o TCU no exercicio do controle externo.

O mote para a utilizacdo da arbitragem pelas sociedades de economia mista
estd nas vantagens por ela oferecidas em relag@o ao sistema tradicional pela via

judicial, pois, embora ndo seja peremptoriamente insuscetivel de falhas (nem o
Judiciario o é), tal meio possibilita rapida e eficaz solucdo de conflitos de interesses,
conferindo a pessoas capazes a opcao para solucionar embates relacionados a

direitos disponiveis.

! José Cretella Junior ensina que as sociedades de economia mista sdo entidades de direito privado e
gue, portanto, “ndo se incluem entre as pessoas publicas, ja que disciplinadas pelo direito mercantil e
comercial”, aduzindo ainda que “o assunto foi simplificado pelo Decreto-Lei n® 200/1967 que, em seu
art. 5°, I, definiu a sociedade de economia mista como ‘entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, criada por lei para o exercicio de atividade de natureza mercantil, sob a forma de
sociedade andnima, cujas a¢des com direito a voto pertengam, em sua maioria, a Unido ou a
entidade de Administragdo Indireta” (Curso de Direito Administrativo, p. 49/51).
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Apesar das vantagens, como dito, remanesce ainda grande celeuma no

ambito da Corte de Contas quanto a possibilidade da Administragao Publicaz lancar
ma&o desse instituto. E o desafio do presente trabalho de pesquisa € justamente
enfrentar os argumentos do TCU, propondo, até mesmo, solugdes suficientes para

dirimir a questéo e pacificar o entendimento.

A pesquisa sobre o tema conta com a andlise da doutrina e da jurisprudéncia

dos tribunais superiores, em que prevalece o entendimento de que a arbitragem é
método viavel a resolugéo de conflitos que envolvam a Administragéo Publica,
sempre que a questdo envolver interesses disponiveis. Porém, poucos debatem o
freio que o TCU acaba criando na conduta de muitos gestores de empresas estatais
(sociedades de economia mista e empresas publicas), sobretudo os que atuam no

mercado concorrencial.

Para facilitar a compreensao do assunto, o trabalho esta estruturado da

seguinte forma. Primeiramente, sdo abordados aspectos gerais sobre a arbitragem
(conceito e a natureza juridica), bem como sdo comparados outros métodos para
solucéo de conflitos de interesses, a fim de se explicitar quais as vantagens da
utilizac&@o do instituto. Posteriormente, é analisada a legislagdo que trata o assunto,
em especial a Lei n. 9.307/1996. Como ponto nodal do trabalho, sdo enfocados os
obstéculos indicados pelo TCU para admissibilidade da arbitragem no a&mbito da
Administracdo Publica. Prosseguindo, séo colacionados os entendimentos dos
tribunais superiores — STJ e STF e da doutrina acerca do assunto, finalizando-se

com propostas para transposi¢éo dos Obices apontados.

Desta forma, pretende-se que 0 objetivo principal da pesquisa seja atingido,

obviamente sem a pretenséo esgotar o tema, mas sim evoluir o estudo do
entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca do instituto da arbitragem e da
possibilidade de sua utilizacdo para resolugéo de conflitos de interesse envolvendo

direitos disponiveis das sociedades de economia mista.

2 . . - ~ T £ . . .
Incluidas no conceito de Administracdo Publica também as sociedades de economia mista.



1 A ARBITRAGEM

A arbitragem, como método de solugdo de conflitos, néo foi inserida no

ordenamento juridico patrio somente com a publicacao da Lei n. 9.307/1996, a

chamada Lei de Arbitragem.

Fazendo uma analise mais recente, pode-se constatar que os Cédigos Civil
(Lei n. 3.071/1916) e de Processo Civil (Lei n. 5.869/1973) ja estabeleciam regras

inerentes a utilizacdo da arbitragem, antes mesmo de atual lei entrar em vigors, que

revogou por completo tais disposi¢desa.

Além das disposi¢es dos Caédigos Civil e de Processo Civil, outras leis

também previam a utilizagdo do método arbitral, inclusive no &mbito da

Administracdo Publica, como, por exemplo, o Decreto-Lei n. 1.312/1974s.

Muito embora j& houvesse a autorizagéo para utiliza¢éo do referido instituto,

€ preciso ressaltar que a chamada Lei de Arbitragem, em vigor a partir de
23.11.1996, introduziu alteragdes significativas nos regramentos até entao

observados, facilitando a consolidacdo de sua aplicagdo no paiss.

Ademais, a atual lei preocupou-se com os parametros béasicos para a

utilizac@o da arbitragem de forma segura, com respeito aos principios norteadores
do processo, a fim de que a celeridade ndo se tornasse simples retorica ou até

mesmo um sinbnimo de arbitrariedade e injustica.

Conquanto a arbitragem néo fosse uma novidade, a primeira vista, a Lei n.

9.307/1996 causou certo sobressalto aos magistrados, chegando-se ao ponto, até

mesmo, de ser questionada incidentalmente, no Supremo Tribunal Federal, a sua

j Publicada no DOU de 24/9/1996, com entrada em vigor 60 dias apds a publicagdo.

Art. 44. Ficam revogados os arts. 1.037 a 1.048 da Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916, Cddigo
Civil Brasileiro; os arts. 101 e 1.072 a 1.102 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de
Processo Civil; e demais disposi¢cdes em contrario.

5 . . . T " . )
Art. 11. O Tesouro Nacional contratado diretamente ou por intermedio de agentes financeiro podera
aceitas as clausulas e condi¢gbes usais nos operagdes com organismos financiadores internacionais,

sendo valido o compromisso geral e antecipado de dirimir por arbitramento todas as dividas e
controvérsias derivadas dos referidos contratos

® Antes da Lei 9.307/1996, o Cdédigo Civil e o Codigo de Processo Civil, apesar de conferirem certa
legitimidade ao juizo arbitral, ainda continham restricdes, como era o caso da necessidade de

submisséo do laudo arbitral & homologac&o judicial.

11
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constitucionalidade, conforme ser& explicitado adiante. Equivocadamente, alguns

magistrados deviam estar enxergando a ideia de monopodlio da jurisdicdo como de

monopdlio da justica.

O certo é que, apesar da resisténcia de determinados setores, como

inicialmente havia por parte do judiciario, atualmente verifica-se que ha uma forte
tendéncia no direito brasileiro em privilegiar outras modalidades de solu¢des nao

jurisdicionais dos conflitos ou meios alternativos de pacificagéo socialz.

Neste contexto, além da arbitragem, apresentam-se diversos métodos
adequados para solugéo de conflitos, tais como: i) a conciliagéo; ii) a mediagéo; e iii)

a negociagao.

Considerando que a arbitragem encontra-se no foco do presente trabalho de

pesquisa e buscando evitar qualquer tipo de confuséo entre tal instituto e os demais,
cabe destacar 0 seu conceito e a sua natureza juridica, bem como as suas principais

caracteristicas e vantagens para solugéo de conflitos.

1.1 Conceito e caracteristicas principais

Pode-se conceituar a arbitragem como método de heterocomposicao, que

representa uma técnica de solucao de conflitos mediante a qual os conflitantes
buscam em uma terceira pessoa, de sua confian¢a, a solugéo imparcial do litigio,

sem necessidade de intervencdo do Poder Judiciario.

Carlos Alberto Carmona conceitua a arbitragem da seguinte forma:

(...) uma técnica para solucé@o de controvérsias por meio da intervencgéo de
uma ou mais pessoas, que recebem seus poderes de uma convengao
privada proferindo, com base nesta convengdo e sem intervencado do

Estado, uma decisdo destinada a adquirir eficacia de sentenga judicial .

Ja Scavone Junior, em sua obra Manual de Arbitragem, define tal instituto da

seguinte forma:

! CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 31.

’ CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro, p.19.



A arbitragem pode ser definida como o meio privado e alternativo de
solugdo de conflitos referentes a direitos patrimoniais e disponiveis através
do arbitro, normalmente um especialista na matéria controvertida, que
apresentara uma sentenca arbitral .

Pelo que se depreende, trata-se de mecanismo para solugéo de

controvérsias, ao qual as partes (pessoas fisicas ou juridicas), livre
voluntariamente (a lei ndo obriga a op¢ao pela arbitragem) se submetem, elegendo
uma terceira pessoa que proferir4 deciséo definitiva para solugdo da controvérsia,

envolvendo direitos patrimoniais disponiveis existente entre elas.

E importante ressaltar que a arbitragem tem como pedra de toque a

confianca, que juntamente com a liberdade — ja que as partes podem escolher
livremente quem solucionaréa seus conflitos — formam os seus dois postulados

bases.

A confianca confere ao mundo econémico — que é dinamico e veloz — a

possibilidade de trabalhar com a presivibilidade contratual. Significa dizer, que a
opc¢ao pela arbitragem é parte integrante do equilibrio econémico-financeiro de

contratos, por possibilitar mais celeridade, com informalidade.

Scavone Junior apresenta exemplo capaz de ilustrar a necessidade de

previsibilidade nos contratos:

Imaginemos, como exemplo, que uma empresa exportadora de suco de
laranja pretenda adquirir, de grande produtor rural, sua préxima safra de
laranjas, tendo em vista as previsdes de incremento do mercado no ano
vindouro.

Em raz&o dessa necessidade, a empresa exportadora celebra um contrato
de compra e venda de safra futura do produtor rural.

Suponhamos que uma das clausulas preveja que eventual quebra da safra,
desde que o produtor tenha tomado determinadas providéncias de ordem
técnica, sera suportada pelo comprador, que se obriga, assim a pagar
integralmente o preco pela quantidade minima estabelecida.

Verificada a quebra da safra, as partes podem, em razdo da interpretagao
do contrato, se colocar diante de um impasse, ou seja, o vendedor nao
concorda com o recebimento do preco por valor inferior ao que foi
contratado e o comprador pretende pagar o valor pela safra efetivamente
entregue, com a legagéo de inobservancia, por parte do vendedor, da
clausula que o obrigava a tomar as providéncias determinadas no contrato.

° SCAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de Arbitragem, p.15

13
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Diante do fato, se n&o houver cldusula arbitral, o litigio em torno da entrega
da safra e do valor pode levar anos para encontrar solugéo junto ao Poder
Judiciario.

Sera necessaria uma peti¢do inicial, a citagdo, uma contestacéo, a

producédo de prova pericial, audiéncia de conciliacdo, audiéncia de instrugdo

e julgamento, sentenca, eventuais embargos de declaragéo, apelagdo com

efeito suspensivo, contra-razdes ao recurso de apelagéo, acérdao,

eventualmente os embargos infringentes, embargos de declaragéo
novamente, recursos especial e extraordinario, eventual agravo da decisdo

gue nega seguimento a esses recursos, decisdo do relator dos recursos nos
tribunais superiores com eventual agravo regimental, embargos de

declaragdo novamente e embargos de divergéncia, entre outros recursos.

Por outro lado, se houver clausula arbitral, significa que previamente, as
partes concordam em levar o litigio a solu¢cdo de um arbitro ou de um
tribunal arbitral, de tal sorte que a solucéo sera rapida, informal e vird em
tempo abissalmente menor que aquele necessario para a solugédo judicial.

" - . . L 10
Ao final, de qualquer forma, o resultado serd um titulo executivo judicial.

Diante dos conceitos e do exemplo apresentados, podem ser destacadas

sete caracteristicas fundamentais da arbitragem, quais sejam: i) voluntariedade na
opcao pela consensualidade; ii) a heterocomposicéo (solucao exarada por terceiro);
iii) definitividade (substitui o processo judicial de conhecimento); IV) celeridade
(procedimento notadamente mais célere); V) especializa¢do (o arbitro especialista
na matéria controvertida ou no objeto contratual); VI) informalidade (ndo ha no
procedimento arbitral a formalidade existente no procedimento judicial) e; VII).

irrecorribilidade (a decisao arbitral ndo é passivel de recurso).

Muitas destas caracteristicas, conforme sera abordado adiante, sédo

consideradas vantagens da utilizacdo da arbitragem em relacdo a outros métodos.
Pode-se dizer, até mesmo, que algumas caracteristicas representam verdadeiras

garantias para o alcance da solugéo adequada do conflito.

1.2 Natureza juridica

Quanto a natureza juridica do instituto da arbitragem, Carreira Alvim

esclarece que ainda ndo h4 uma definicdo:

Nao é pacifica, na doutrina, a natureza juridica da arbitragem, formando-se,
a esse respeito, trés correntes: a) uma privatista (ou contratualista, com

' SCAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de Arbitragem, p. 16.



Chiovenda a frente; b) outra, publiscista (ou processualista) comandada por
Mortara; ¢) intermediaria (ou conciliadora), tendo como expoente Carnellutti.

A primeira corrente relega o procedimento arbitral, por inteiro, & esfera
contratual, e os arbitros sé podem dispor sobre o “material l6gico” da
sentenca, que restaria na esfera da atividade privada, e que o juiz através
do decreto de executoriedade, transforma numa sentenca, consistente no
somatorio de um juizo légico e de um comando.

A segunda corrente vé na convencéo arbitral — que é um negdcio juridico
privado — a fonte dos poderes dos éarbitros, ou, antes, da vontade das
partes, mas € a vontade da lei que lhes permite celebra-la. Em outros
termos, sobrelevam ‘o aspecto processual do contrato de compromisso,
cujo principal efeito seria a derrogagdo das regras de competéncia estatais,
acentuando a identidade entre o laudo proferido pelo arbitro e a sentenca
emanada do juiz togado.

A terceira corrente sustenta, de um lado, que a decisao do arbitro ndo é
uma sentenca, porquanto precisa do decreto de executoriedade (ndo s6
para ser executiva, mas também para ser obrigatdria); de outro, o arbitro e o
juiz concorrem para a formacao da decisdo de controvérsia, o que evidéncia
que a sentenca (e também o juizo) é constituida tanto pelo laudo como pelo
decreto do juiz. ™
Embora possa admitir que, no ambito internacional, ndo ha uma defini¢cdo

qguanto a natureza juridica da arbitragem, o mesmo autor conclui que,

nacionalmente, a arbitragem possui natureza jurisdicional, sobretudo, depois da

publicacdo da Lei n. 9.307/1996. Neste sentido, para 0 mencionado autor, 0 viés

contratualista do instituto ficaria relegado a sua origem, considerando que tem

nascedouro na vontade das partesi2.

Theodoro Junior também reconhece o cunho jurisdicional da arbitragem ao

declarar que:

Se no regime anterior a Lei n® 9.307, mostrava-se forte a corrente que
defendia a natureza contratual ou privatistica da arbitragem, agora nao se
pode mais duvidar que saiu vitoriosa, ap6s o novo diploma legal, a corrente
jurisdicional ou publicistica. 18

Para o mencionado doutrinador, ao imprimir forca obrigacional a sentenca

arbitral, conferindo-lhe os mesmos efeitos de uma sentenca do Poder Judiciério, a

Lei n. 9.307/1996 adotou inquestionavelmente a corrente jurisdicional.

Neste mesmo sentido, recentemente, o Superior Tribunal de Justica fez

E ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito Arbitral, p. 37.
s ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito Arbitral, p. 46.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v.III, p. 373.

15



referéncia a natureza juridica da convencgdo de arbitragem nos seguintes termos:

Da defini¢do do instituto, exsurge o carater hibrido da convencéo de
arbitragem, na medida em que se reveste, a um s6 tempo, das
caracteristicas de obrigagdo contratual, representada por um compromisso
livremente assumido pelas partes contratantes, e do elemento jurisdicional,
consistente na eleicdo de um arbitro, juiz de fato e de direito, cuja decisao
ird produzir os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgédos do Poder
Judiciario.

Consoante se constata, a doutrina e jurisprudéncia convergem quanto a
natureza juridica da arbitragem, entendendo revestir-se de carater jurisdicional,

sobretudo apds a edicao da Lei n. 9.307/1996.

1.3 Métodos de solucao de conflitos

O objeto do presente estudo esté diretamente relacionado ao debate sobre a

utilizac@o de forma diversa da jurisdicao estatal para a resolucéo de divergéncias em

que a Administracdo Publica seja parte.

Os métodos alternativos de solugéo de controvérsias (conciliagdo, mediagéo,

arbitragem e negociagéo) tém demonstrado, cada vez mais, sua capacidade de
proporcionar aqueles que os utilizam grandes vantagens se comparados aos
métodos tradicionais, administrativos ou judiciais, tais como: celeridade, eficacia,

custos reduzidosis e especializacdo das solucgdes.

Considerando as vantagens apresentadas por tais métodos, a expressao
“métodos alternativos” pode ser entendida como “métodos adequados”, na medida

em que as partes ja néo os utilizam por mera faculdade, mas em razéo do atual
contexto, em que as pessoas exigem solucdes cada vez mais rapidas e eficientes,

em todos os campos de sua vida cotidiana.

Repita-se, ao particular é conferido do direito de escolher o caminho mais

adequado. E isso nédo significa inseguranca juridica, tampouco representa

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 606.345/RS. Ministro-Relator Jodo Otavio de

Noronha. DJ. 8/6/2007.

15 . ~ . . L4 .
Tal afirmac&o ainda que possa ser questionada na pratica, tendo em vista o valor cobrado por
alguns tribunais arbitrais, deve ser considerada no sentido de que os custos envolvem ndo s6 as

despesas diretas, mas também as despesas indiretas geradas com uma demanda judicial.
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desconfianca do judiciario. Na realidade, apresenta-se nova configuracao do sistema

de pacificacéo social.

Para o Poder Judiciario, essas alternativas para resolucdo de conflitos

devem ser encaradas como forte fator para diminuicdo da sobrecarga e consequente

melhoria na prestacéo de servicos judiciais. E 0 que comeca a se perceber.

Por oportuno, impende destacar as principais diferencas entre a arbitragem

e 0s demais métodos de resolugdo de conflitos de interesse, como a seguir.

1.3.1 Conciliagéo

A conciliag&o distingue-se da arbitragem na medida em que no primeiro

instituto o conciliador tem a missdo de conduzir as partes para a solucéo consensual
dos conflitos, apontando vantagens e influenciando na deciséo, e no segundo o
arbitro pde fim ao litigio por intermédio da substituicdo da vontade das partes. De
forma diversa das solu¢des arbitral e judicial, o terceiro (conciliador) ira apenas
sugerir uma alternativa para solucao espontanea entre as partes, sem qualquer
poder de imposicao da solugdo apresentada. Note-se, por fim que, na arbitragem o
CoNsSenso entre as partes sé estara presente no momento da elei¢céo do juizo ou

tribunal arbitral indicado para a solugéo alternativa do conflito.

1.3.2 Mediacéao

A mediacdo tem por objetivo propiciar espaco para que as partes exponham
seus interesses, aproximando-as e proporcionando condi¢cdes para que cheguem a
solucédo ideal por sua prépria vontade. Assim, tal instituto também se distingue da
arbitragem, na qual a vontade e a percepc¢édo das partes sao substituidas quando da

decisédo proferida pelo arbitro eleito.

A mediacdo aproxima-se mais da conciliagdo do que da arbitragem,

considerando que ambas apresentam como resultado a celebracdo de acordo entre
as partes (autocomposicéo), ndo podendo o mediador e, muito menos o conciliador,

impor sua vontade as partes.
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1.3.3 Negociacéao

A negociacao, método consensual aplicavel a quase todo tipo de conflito,

caracteriza-se pela presenca do dialogo direto entre as partes para a solucao da
disputa. Diante deste fato, a negociacao também nao pode ser confundida com a
arbitragem, ja que no primeiro método as préprias partes, por intermédio do dialogo,
tracam os alicerces para alcance de uma solucao satisfatoria para todos,

prescindindo da figura do arbitro eleito.

1.4 Vantagens

Como ressaltado anteriormente, muitas das caracteristicas da arbitragem

podem ser consideradas como verdadeiras vantagens para aqueles que a utilizam,
sendo que algumas delas podem ser, inclusive, apontadas como garantias a

adequada solucédo dos conflitos de interesse.

Como primeira vantagem a utilizacéo da arbitragem, pode-se dizer que tal

método representa formula de efetividade da jurisdigéo, visto que possibilita rapida e
eficaz solucéo de conflitos de interesses, conferindo a pessoas capazes a opgao
para solucionar problemas relacionados a direitos disponiveisis, sem que haja o

envolvimento do Poder Judiciario e no prazo por elas estabelecidoi7.

Além disso, a utilizacdo da arbitragem é vantajosa na medida em que

possibilita a obtencéo de solucdes ageis e formuladas por especialistas no assunto,
eleitos pelas partes e detentores de conhecimentos técnicos especificos, fato que
nao ocorre no processo judicial, pois o juiz devera valer-se de experts para

compreender e decidir determinadas questdes.

Cabe fazer um destaque a especializacdo neste momento, uma vez que,

somada a confianca das partes, esta € uma das principais vantagens de utilizacéo

da solucéo arbitral em relacdo aos demais métodos.

Art. 1°, da Lei n. 9.307/96 - As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

v Art. 10, da Lei n. 9.307/96 - Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: (...) lll - o prazo
para apresentacdo da sentenca arbitral;



A Lein. 9.307/1996 estabelece em seu artigo 13 que podera ser eleito como

arbitro “qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes”. De acordo com
Almeida Guilherme, “... é mister dizer que é um dos principios basilares da
arbitragem a confianca das partes no(s) arbitro(s)”18. Todavia, para que a arbitragem
tenha sucesso o0 elemento confianca por si sé nao é o bastante, considerando que a
solugdo mais adequada ao litigio requer ainda a especializagdo deste terceiro,
caracterizada pela especialidade na matéria em debate ou nos meandros do objeto

em discussao.

A possibilidade de conferir especialidade a deciséo, ou seja, a indicacao de

juiz arbitral dotado de expertise ou conhecimentos técnicos e cientificos, € uma
garantia para as partes de que a sentenca arbitral contera a solugcdo adequada e
satisfatoria para a disputa. Assim, a atividade de estipular livremente quem ser&o os
arbitros responsaveis pela solucéo do litigio € uma das atribuicbes mais importantes

e decisivas das partes.

Ressalte-se, ainda, que a lei confere as partes a possibilidade multiplicar tal

especializacdo da decisédo ao permitir a nomeacao de “um ou mais arbitros, sempre

em ndmero impar...” B

gue constituirdo o chamado tribunal arbitralzo, expresséo
utilizada para diferenciar a arbitragem desenvolvida por varios arbitros daquela

desenvolvida por apenas um arbitro.

As partes poderao, inclusive, permitir que o(s) arbitro(s) de sua confianca
decida(m) com fundamento nas regras de direito ou mesmo utilizando-se da
equidadez1, caso entendam que a legislagdo possa em determinados assuntos

afastar-se da justica em sua essencialidade.

Outra vantagem que pode ser aduzida diz respeito a desnecessidade de

homologacao judicial da decisado arbitral, que produzira efeitos imediatamente. A

18 GUILHERME, Luiz Fernando Vale de Almeida. Manual de Arbitragem, p. 118.

Art. 13, 81°, da Lei n. 9.307/96 - As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em ndmero
impar, podendo nomear, também, os respectivos suplentes.
20 Art. 13, § 4°, da Lei n. 9.307/96 - Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o
presidente do tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera designado presidente o mais idoso.
2 Art. 20 da Lei n. 9.307/96 - A arbitragem podera ser de direito ou de eqiidade, a critério das partes.
§ 1° Poderéo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que nao haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.
§ 2° Poderdo, tamhém, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.
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deciséo tida no juizo arbitral é titulo executivo judicial (Lei n. 9.307/1996, art. 3122;
Cddigo de Processo Civil, art. 475-N, 1V23).

Note-se que a sentenca exarada pelo juizo arbitral € irrecorrivel, ou seja, ndo

comporta duplo grau de jurisdicéo, afastado expressamente na lei que o

regulamentaza.

E importante ressaltar também que existe a possibilidade de controle judicial

da sentenca arbitral, mas apenas em relacédo a sua validade2s. Significa dizer que
eventual controle pelo Poder Judiciario ndo abrangera a revogacao ou modificacédo
da sentenca arbitral quanto ao seu mérito, mas apenas sua anulacao por vicios

estritamente formais.

Acrescenta-se a possibilidade das partes estabelecerem o procedimento a

ser seguido e as provas que poderdo ser admitidas. Esta vantagem traz
informalidade a arbitragem, na medida em que confere as partes a faculdade de
estabelecer as regras de direito, material e processual, aplicaveis a solugéo do
conflito, que poderao ser mais informais aquelas de aplicacao obrigatéria no &mbito

do Poder Judiciario.

Deste modo, pode-se dizer, de pronto, que as vantagens apresentadas na
arbitragem, em detrimento do método tradicional de solucéo judicial de conflitos,

representam fortes argumentos para utilizacdo no ambito da Administracdo Publica,

direta ou indireta, como sera abordado oportunamente.

Art. 31. da Lei n. 9.307/96 - A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria,
constitui titulo executivo.

# t;Art. I475-N da Lei n. 5.869/1973 (Cédigo Civil) - Sao titulos executivos judiciais: (...) IV — a sentenga
arbitral;

?* Art. 18. da Lei n. 9.307/96 - O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica
sujeita a recurso ou a homologagao pelo Poder Judiciério.

? Art. 31. da Lei n. 9.307/96 - A sentencga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria,
constitui titulo executivo.

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nulo o compromisso; Il - emanou de quem néo podia ser
arbitro; Ill - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da
convencdo de arbitragem; V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem; VI - comprovado que
foi proferida por prevaricacé@o, concussao ou corrupgao passiva; VIl - proferida fora do prazo,
respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de
que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.



1.5 Limites a solucéao arbitral

O artigo 1° da Lei n°® 9.307/96 estabelece que “as pessoas capazes de

contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”, tracando, assim, um limite subjetivo e outro objetivo, a

utilizac@o da solucao de litigio pela via arbitral.

Quanto aos limites, Almeida Guilherme pondera que:

No caso em tela, pode optar pelo juizo arbitral quem puder contratar.
Somente pessoas que tenham essas condi¢cdes poderdo assinar o
compromisso, submetendo suas pendéncias ao julgamento dos arbitros, ou
seja, 0 art. 1° da lei n. 9.307/96 assegura o0 uso da arbitragem para que

sejam dirimidos litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. 2%

Para Scavone Junior, especificamente quanto ao limite objetivo, é possivel

afirmar que os direitos, podem ser classificados como patrimoniais ou ndo
patrimoniais.
Entre os direitos de cunho patrimonial, encontramos as relacdes juridicas de

direito obrigacional, ou seja, aquelas que encontram sua origem nos
contratos, nos atos ilicitos e nas declara¢des de vontade.

Os direitos ndo patrimoniais, por seu turno, sdo aqueles ligados aos direitos
da personalidade, como o direito & vida, a honra, & imagem, ao nome e ao
estado das pessoas, como, por exemplo, a capacidade, a filiagdo e o poder
familiar, entre outros da mesma natureza. '

Além de exigir que os direitos discutidos na arbitragem sejam de cunho

patrimonial, a Lei de arbitragem determina que tais direitos sejam disponiveis.
Conforme sera visto adiante, a definicdo do que venham a ser direitos disponiveis é
relevante, sobretudo na discusséo a respeito da possibilidade da aplicagédo da

arbitragem nas contratacdes realizadas pelas sociedades de economia mista.

A indisponibilidade esta diretamente relacionada a possibilidade de

alienacao e de transacao do direito. Como exemplo de direito indisponivel, podemos
citar os direitos da personalidade que possuem, notadamente, contornos de

indisponibilidade.

Todavia, tal explicagcdo néo é suficiente para o entendimento completo dos

limites impostos a arbitragem, sendo necessario ir além.

% GUILHERME, Luiz Fernando Vale de Almeida. Manual de Arbitragem, p. 67
" SCAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de Arbitragem. p. 22
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E cedico que os direitos indisponiveis ndo podem ser submetidos a

arbitragem. Sabe-se, também, que a afronta a tais direitos esta sujeita a
indenizacéo, podendo o método da arbitragem ser utilizado, perfeitamente, para

determinagdo do valor inerente a reparacao ao dano sofrido.

Exemplo conhecido de todos é abordado por Scavone Junior para aclarar

esta situacao:

Nesse contexto, o arbitro ndo pode decidir se a pessoa tem ou ndo direito a
honra, uma vez que este direito € indisponivel.

Todavia, nada obsta que decida acerca do fato que enseja a afronta ao
direito a honra e a liquidagdo dessa afronta.

Assim, por exemplo, diante de acidente aéreo, surge inevitavelmente o
dever de a companhia aérea reparar os danos materiais e morais aos
parentes das vitimas.

Optando as partes pela arbitragem, através do compromisso arbitral, nada
obsta que o valor da indenizag&o por danos morais seja arbitrado nos
termos da Lei 9.307/96.  *®

Este mesmo raciocinio pode ser aplicado no contexto das sociedades de

economia mista. A inexecucao inequivoca, total ou parcial, de contratos
administrativos gera para seus respectivos gestores o dever de aplicar penalidades

cabiveis29, como, por exemplo, a multa pecuniaria.

Ainda, que nao seja dada a Administracao a possibilidade de dispor deste

poder-dever decorrente da Lei n° 8.666/93, nada obstaria a submissao da discusséo

a repeito da metodologia de céalculo ou do montante a ser aplicado ao juizo arbitral.

Note-se que o montante da multa poderia ser inclusive transacionado em

eventual discussao judicial, fato que denota sua disponibilidade.

iz SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. p. 22
Lei n. 8.666, art. 87.
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2 A ARBITRAGEM NA LEGISLACAO

Como visto até aqui, a arbitragem é um meio alternativo ao Judiciario para

solucdo de controvérsias, ao qual as partes (pessoas naturais ou juridicas), livre e

voluntariamente, podem se submeter.

No Brasil, a Lei n. 9.307/1996, originada do Projeto de Lei do Senado n. 78,

de 03.06.1992, trata primordialmente deste instituto, disciplinando, dentre outras,
normas sobre: convencgao de arbitragem e seus efeitos; arbitros; procedimento

arbitral; sentenca arbitral.

O objetivo principal da mencionada lei foi 0 de proporcionar as partes em

conflito um mecanismo adequado para o tratamento de questdes de alta
complexidade sobre as quais, muitas vezes, o judiciario ndo esta tecnicamente apto

a se pronunciar com celeridade.

Luiz Fernando Vale de Almeida Guilherme leciona que:

Um dos grandes avangos dos mecanismos extrajudiciais de solucédo de
controvérsia, no Brasil, foi a clara aspiragdo social por métodos que
pudessem servir para a resolucdo de conflitos sociais, trazendo um menor
custo e mais agilidade, fora do Poder Judiciario, o qual foi iniciado com a Lei
n. 9.099/95.

O legislador nao ficou insensivel ao apelo social, procurando fortalecer a

vertente extrajudicial de solucéo de controvérsias, o que concretizou com a

edicdo da Lei n. 9.307/96, que revitalizou a arbitragem (...). %

O mencionado regramento passou a conferir autonomia a clausula

compromissOria que, a partir da publicagéo da Lei n. 9.307/1996, passou a ser capaz

de afastar per si a competéncia jurisdicional para a resolu¢éo do conflitosu.

Ademais, a mencionada lei atribuiu a sentenca arbitral a mesma eficacia

conferida a uma sentenca proferida por um juiz togadosz.

% GUILHERME, Luiz Fernando Vale de Almeida. Manual de Arbitragem, p. 33.

' Lei n° 9.307/96 - Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencéo de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e o
compromisso arbitral.

Art. 4° A clausula compromissoéria € a convengao através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.
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Fortemente arraigada na autonomia da vontade, a Lei n. 9.307/1996

concedeu as partes que optarem pelo método arbitral de solucao de conflitos a
oportunidade de estabelecer o regulamento do procedimento e o direito material
aplicavel, bem como permitir que o conflito seja resolvido com a aplicacéo da

equidade, usos, costumes e regras internacionais de comércio.33

E importante ressaltar, por oportuno, que a Lei de Arbitragem conferiu
soberania ao arbitro, impedindo a interposi¢éo de recursos contra a decisao

arbitrals4, ou seja, impedindo a possivel enxurrada recursal.

Quanto a sentencga arbitral de origem estrangeira - aquela que tenha sido

proferida fora do territério nacional -, o texto legal estabelece que o reconhecimento
e execucdao internos serdo regulados por tratados internacionais. Na auséncia de
tais tratados, o laudo arbitral seré reconhecido e executado de acordo com as

disposicfes da Lei n. 9.307/1996.

Note-se que o Unico requisito estabelecido pela lei para o reconhecimento e

execucao da sentenca alienigena é a homologacéo pelo STJss, assim, ndo ha a

necessidade de homologacao pelo judiciario estrangeiro.

Destaca-se, por oportuno, que anteriormente a Emenda Constitucional n.
45/2004, a competéncia para homologacao de sentencas arbitrais estrangeiras era

atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Tal situacéo foi alteradass, estabelecendo-se
a transferéncia desse mister ao Superior Tribunal de Justica. A alteracéo visou
concentrar a atuacdo da Corte Suprema na andlise de questdes voltadas a prote¢éo

da Constituicéo Brasileira.

Lei n®9.307/96 - Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentencga proferida pelos érgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatodria, constitui titulo
executivo.

* Lei n® 9.307/96 - Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.
§ 1° Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,

desde que ndo haja violagédo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

** Art. 18. O arbitro & juiz de fato e de direito, e a sentencga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologagao pelo Poder Judiciario.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art 105, inciso I, i -
Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: (...) i) a homologacéo
de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatdrias;

% Art. 1° Os arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125,
126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal passam a vigorar com a seguinte redacao: (...)
"Art. 105. (...)I - (...) i) a homologacéo de sentencgas estrangeiras e a concesséo de exequatur as
cartas rogatorias;
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Com fundamento no principio constitucional da inafastabilidade da tutela

jurisdicionals7, a doutrina mais tradicional entende que a jurisdicdo € monopdlio e
funcdo estatal, que deverd ser exercida por intermédio da aplicacao do direito

material ao processoss.

A arbitragem pode ser entendida como a “jurisdic&do” praticada fora do

ambito estatal, o que segundo Scavone Junior é admissivel “posto que as partes séo

livres para transigir sobre seus direitos patrimoniais disponiveis”so.

Explicando melhor a afirmacdo, 0 mesmo autor tece as seguintes

consideragoes:

A transacao, que sempre foi admitida entre nés, é ato juridico bilateral que
visa extinguir ou prevenir litigios mediante concess@es reciprocas das
partes interessadas ou, ainda, a composi¢éo com troca de vantagens
pecuniarias.

De fato, dispde o art. 840 do CC que ‘é licito aos interessados prevenirem
ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas’.

O instituto, assim como a arbitragem, é de utilidade para as partes, que
evitam perdas ou demora na solucdo da lide mediante composicao,
principalmente ante a pletora de feitos que assoberba o Poder Judiciério.

De acordo com Carnelutti, ‘a transacao é a solugdo contratual da lide, e, por
tal razdo equivalente contratual da sentenca’.

Dentro deste contexto, se as partes sédo livres para transigir e se séo livres
para contratar em razdo do principio da autonomia da vontade, podem,

igualmente, através da mesma autonomia da vontade, decidir pela extingdo

. , ~ . 40
dos conflitos pela através da solucéo arbitral .

A Lei de Arbitragem sofreu varios questionamentos no que diz respeito a sua
constitucionalidade, todavia, os argumentos para a decretacéo da suposta
inconstitucionalidade foram devidamente superados pelo Supremo Tribunal Federal

em andlise incidental de alguns de seus dispositivos. A proposito:

(...) 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo
arbitral; discussao incidental da constitucionalidade de varios dos tépicos da
nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou néo, entre a

Art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal - a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario lesédo
ou ameaca a direito;

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 145.

% SCAVONE JUNIOR, Luiz Antbnio. Manual de Arbitragem, p. 64.
“ SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem, p. 64.
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execucao judicial especifica para a solugéo de futuros conflitos da clausula
compromisséria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo
do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo
plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacéo
de vontade da parte na clausula compromissoria, quando da celebracao do
contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da
parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV,
da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam
inconstitucionais a clausula compromisséria - dada a indeterminagdo de seu
objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, paragrafo.
Unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas ao
art. 267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr.Civil; e art. 42), por violagédo da
garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciério.
Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de
Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de
decisao judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). “

Ressalve-se que a constitucionalidade da Lei de Arbitragem foi declarada,

no Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, em momento
anterior a Emenda Constitucional n. 45/2004, ou seja, quando ainda era de
competéncia da Suprema Corte a homologacgao de sentencas estrangeiras, inclusive
as arbitrais. No julgado do STF, o Ministro Carlos Velloso, além de reafirmar a
possibilidade da arbitragem que verse sobre direitos patrimoniais disponiveis,
asseverou que as partes podem renunciar ao direito, que nao lhes é tolhido, de

recorrer a Justicas2.

A deciséo revela-se como importante marco para a consolida¢éo do instituto

da arbitragem no Brasil, permitindo que as partes possam optar por ingressar no
judiciario para a solucao de seus conflitos de interesse ou renunciar a este direito e
submeter tais litigios, envolvendo direitos sujeitos de transagédo (patrimoniais

disponiveis), a solucao arbitral, com fundamento na autonomia da vontade.

Destaca-se, por fim, o posicionamento do Conselho Arbitral do Estado de
S&o Paulo — CAESP:

O que a norma nao permite é proibir as partes de ir ao Judiciario para dirimir
os seus conflitos, ou seja, é a arbitragem em carater obrigatério que é
proibida, o que é defendido € o direito a livre escolha das partes

“ BRASIL. Supremo Tribunl Federal. Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira 5206/EP —

Espanha, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, em 12/12/2001, D.J. de 30/04/2004

“ Conselho Arbitral do Estado de Sdo Paulo - CAESP. Arbitragem: Constitucionalidade. Disponivel
em: http://www.caesp.org.br/site/arbitragem-constitucionalidade. Acesso em 24 abr. 2012.



interessadas em relagdo a qual instituto para dirimir seus conflitos serd o
mais viavel, devendo sempre estarem de pleno acordo e de forma
discricionaria. 3

Para o Tribunal de Contas da Unido a utilizagdo do instituto da arbitragem

em contratos administrativos esta vinculada a existéncia de autorizacéo legal.

O ordenamento juridico brasileiro ja admite, expressamente, a participacédo

da Administracdo Publica em arbitragens, podendo ser citados como exemplos 0s
seguintes regramentos juridicos: Lei n. 5.662/71, art. 5° (Banco Nacional do
Desenvolvimento - BNDES); Decreto-Lei n. 1.312/74, art. 11 (Empréstimos do
Tesouro Nacional); Lei n. 8.693/93, art.1°, 8 8° (R egulamenta o transporte
ferroviario); Lei n. 8.987/95, art. 23, XV (Lei de Concessdes); Lei n. 9.472/97, art. 93,
XV (organizacéo dos servicos de telecomunicacgdes); Lei n. 9.478/97, art. 43, X
(petréleo); Lei n. 11.079/04, art. 11, Ill (Lei de Parcerias Publico-Privadas - PPPs) e;

Lei n. 10.848/04, art. 4°, § 6° (comercializa¢@o de energia elétrica) 44.

Conselho Arbitral do Estado de S&o Paulo - CAESP. Arbitragem: Constitucionalidade. Disponivel
em: http://www.caesp.org.br/site/arbitragem-constitucionalidade. Acesso em 24 abr. 2012.

Lei 11.079, Art. 11, lIl. O instrumento convocatdrio conterd minuta do contrato, indicara
expressamente a su?misséo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os 8§ 3 e
21 d)o art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:
Il — 0 emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n 9.307, dé 23 de setembro de 1996,
para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Lei n. 5.665/71, art. 5°, Paragrafo Unico - A empresa publica Banco Nacional do Desenvolvimento
Econdémico (BNDE) podera efetuar tbdas as opera¢des bancérias necessarias a realizagdo do
desenvolvimento da economia nacional, nos setores e com as limitag8es consignadas no seu
Orcamento de Investimentos, observado o disposto no artigo 189 do Decreto-lei n® 200, de 25 de
fevereiro de 1967.

Paragrafo Unico. As operagdes referidas neste artigo poderédo formalizar-se no exterior, quando
necessario, para o que fica a empresa publica Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e
Social - BNDES autorizada a constituir subsidiarias no exterior e a aceitar as clausulas usuais em
contratos internacionais, entre elas a de arbitramento. (Redacao dada pela Lei n°® 11.786, de 2008)
Decreto-Lei n. 1.312/74, art. 11 - O Tesouro Nacional contratando diretamente ou por intermédio de
agente financeiro podera aceitar as clausulas e condi¢cdes usuais nas operagdes com organismos
financiadores internacionais, sendo valido o compromisso geral e antecipado de dirimir por
arbitramento todas as duvidas e controvérsias derivadas dos respectivos contratos.

Lei n. 8.693/93, art.1°, § 8° - A Rede Ferroviaria Federal S.A. (RFFSA) e a Rede Federal de
Armazéns Gerais Ferroviarios S.A. (Agef) transferirdo a Unido, atendidas as condi¢des previstas
nesta lei, a totalidade das acdes de sua propriedade no capital da Companhia Brasileira de Trens
Urbanos (CBTU) e da Empresa de Trens Urbanos de Porto Alegre S.A. (Trensurb).

()

§ 8° Nos aditivos a contratos de crédito externo constara, obrigatoriamente, clausula excluindo a
jurisdicdo de tribunais estrangeiros, admitida apenas a submissdo de eventuais dividas e
controvérsias delas decorrentes a justica brasileira ou a arbitragem, nos termos do art. 11 do Decreto-
Lei n® 1.312, de 15 de fevereiro de 1974.

Lei n. 8.987/95, art. 23, XV - S&o clausulas essenciais do contrato de concessao as relativas:

()
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Note-se que algumas delas sdo anteriores a propria Lei n°® 9.307/96, o que

significa dizer que a arbitragem j& era admitida no &mbito da Administrac@o Publica.

Em 30.12.2004, foi editada a Lei n. 11.079/04, que instituiu as Parcerias

Publico-Privadas (PPPs). O artigo 11, inciso Ill, da mencionada lei estabeleceu
expressamente a possibilidade de o contrato de PPP prever “o emprego dos
mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de

1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”.

Portanto, ndo ha discusséao a respeito da utilizacéo da arbitragem no ambito
das parcerias publico privadas, considerando que h& na lei dispositivo expresso que

a autoriza.

Neste sentido € o Acordao n. 391/2008, exarado pelo Plenéario do Tribunal
de Contas da Unido:

40. Quanto a manutencéo ou ndo da clausula arbitral nos contratos de
concessao alinhamos o nosso entendimento com o exarado na Decisdo n°
188/95-TCU/Plenéario, considerando valida a possibilidade da utilizagao do
juizo arbitral desde que nao se inclua na parte de arbitragem situacdes
(clausulas) que ndo observem estritamente o principio da legalidade e da
indisponibilidade do interesse publico. Embora essa decisédo do Tribunal de
Contas seja anterior a publicacdo da Lei da Arbitragem, revestiu-se de
sabedoria ao ndo anular definitivamente a possibilidade do juizo arbitral,
quando porventura existirem nos contratos de concessd@es situagdes em
que seja possivel utilizar-se da arbitragem - notadamente quando a
Administragdo se iguala ao particular, ou no caso de haver uma futura
previsdo legal nesse sentido .

XV - ao foro e ao modo amigavel de solucao das divergéncias contratuais.
Lei n. 9.472/97, art. 93, XV - O contrato de concesséao indicara:
()
XV - o foro e 0 modo para solugdo extrajudicial das divergéncias contratuais.
Lei n. 9.478/97, art. 43, X - O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condi¢es do edital e
da proposta vencedora e tera como clausulas essenciais:
()
X - as regras sobre solucéo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucdo, inclusive
a conciliagdo e a arbitragem internacional;
Lei n. 10848/04 - (...)
§ 5° As regras para a resolugdo das eventuais divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE
serdo estabelecidas na convencdo de comercializagdo e em seu estatuto social, que deverao tratar
do mecanismo e da convencdo de arbitragem, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de
1996.
§ 6As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas subsidiarias ou controladas,
titulares de concessao, permisséo e autorizagéo, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao
‘r@ecanismo e a convencdao de arbitragem previstos no § 5 deste grtigo.

Acordé@o n° 391/2008 — Plenério, publicado 14.3.2008.



A Lein. 11.196/2005 incluiu o instituto na Lei de Concessdes de Servigos

Publicos (Lei n° 8.987/1995). O art. 23-Aa4e foi publicado com redagéo extremamente
semelhante a do artigo 11, inciso Ill, da Lei das PPPs, possibilitando a utilizac&do da

arbitragem para dirimir disputas relacionadas aos contratos de concesséo.

Mesmo em momento anterior a publicacdo da Lei n. 11.196/2005, a

possibilidade de utilizagdo da arbitragem nos ambito dos contratos de concessao ja

era admitida pelo professor Arnoldo Wald:

Esta previsto no inc.XV, do art.23 que o contrato de concesséo deve,
obrigatoriamente, dispor sobre a forma de composi¢do amigavel das
divergéncias contratuais, deixando liberdade de escolha para que a melhor
atenda aos interesses em jogo no objeto da concessdo. Em complemento a
esta disposicdo, seria (til a previsdo legal de arbitragem, como instrumento
de composicdo dos conflitos e divergéncias oriundos do contrato de
concessao, entre o poder concedente e concessionario, indicados pelas
partes os arbitros e as regras a serem observadas. Muito embora néo tenha
sido expressamente enunciado, pode o contrato estabelecer, como
instrumento para viabilizar a composi¢éo dos conflitos na aplicagdo do
contrato de concessdo, o juizo arbitral, competindo aos arbitros indicados
pelas partes os julgamento extrajudicial da controvérsia. A arbitragem,
desde que observadas as prescri¢des legais civis e processuais, obriga as
partes evitando a complexidade e morosidade do processo judicial. Ao

Poder Judiciario compete homologar o laudo arbitral, podendo anula-lo, se

. PP - . 47
houver sido elaborado em infringéncia as disposi¢fes legais .

Antes da incluséo do artigo 23-A na Lei n. 8. 987/1995, o Tribunal de Contas

da Unido ja havia admitido que o art. 23, inciso XV, da mesma lei, autorizava a

utilizag@o da arbitragem nos contratos de concesséo, conforme julgado a seguir:

(...) ainterpretacdo teleoldgica do Art. 23, inciso XV, da Lei 8.987/1995 deve
concluir que o legislador utilizou a expressao ‘modo amigavel de solugdo de
divergéncias’ em oposicao a ‘solucgdo jurisdicional de controvérsias’. (...) A
utilizagcdo da arbitragem encontra, portanto, fundamento legal, sendo
descabido falar-se em violagdo ao principio da legalidade, e constitui forma
célere e econdmica para a solucédo de litigios em contratos de concesséo

podendo apenas trazer vantagens para a Administracdo Publica. 8

Pelo que se observa, o0s servi¢os publicos podem, em maior ou menor

extensao, ser objeto de concessao ou parceria publico-privada. A disciplina da

Lei n. 8997/95, Art. 23-A - O contrato de concessao podera prever o emprego de mecanismos
privados para resolucéo 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. (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)

“TWALD, Arnoldo. O direito de parceria e a nova Lei de Concessdes, p. 140.
“®Tcu 006.0986/93-2, rel. Min Paulo Affonso Martins de Oliveira, DOU 22.05.1995
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solucéo dos conflitos entre o Poder Publico (Poder Concedente) e 0 concessionario

devera seguir tais previsdes legislativas e estipular o cabimento da arbitragem.

No que tange especificamente a relacdo arbitragem e sociedades de

economia mista, merece destaque a previsdo de admissao do juizo arbitral prevista

na Lei n. 10.848/2004, artigo 4°, §6°:

Art. 4° - Fica autorizada a criagdo da Camara de Comercializacéo de
Energia Elétrica - CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, sob autorizacéo do Poder Concedente e regulagéo e fiscalizagédo
pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a finalidade de
viabilizar a comercializagdo de energia elétrica de que trata esta Lei.

()

8 6° As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas
subsidiarias ou controladas, titulares de concesséo, permissao e

autorizacao, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo

N ~ . . . 49
e a convencao de arbitragem previstos no 8§ 50 deste artigo .

A Lein. 10.848/2004 buscou eliminar qualquer divida acerca do cabimento

da arbitragem neste campo, até mesmo declarando a natureza disponivel dos

direitos atinentes aos contratos de fornecimento de energia elétrica.
Neste sentido, Carmem Tiburcio pondera:

Em suma, atualmente, nas hipéteses onde ha lei autorizativa, ndo ha divida
acerca da possibilidade de a Administracao clausular a arbitragem. Ja nas
outras situacOes, prevalece a incerteza, o que € bastante nefasto para um
Estado que nas esferas federal, estadual e municipal, precisa do capital

privado para a realizagdo de obras das mais diversas espécies. 50

Assim, é possivel supor que em todos esses campos regulados pela

legislacéo especifica, a reprovacéo a arbitragem seja um retrocesso, ndo havendo

inseguranca juridica em relacdo as situacdes em que a lei autoriza sua utilizacao.

Note-se que a inadmissibilidade de sua utilizagéo pela Corte de Contas

fundamenta-se, notadamente, no principio da legalidade, ou seja, na falta de

§
]

O 8 5° do citado artigo estabelece que, “as regras para a resolu¢édo das eventuais divergéncias
entre os agentes integrantes da CCEE serdo estabelecidas na convencao de comercializa¢éo e em
seu estatuto social, que deverao tratar do mecanismo e da convencao de arbitragem, nos termos da
Lei n® 9.307/1996".

%0 TIBURCIO, Carmen. A arbitragem envolvendo a administragéo publica. Disponivel em:
<http://www.revistadireito.uerj.br/artigos/AARBITRAGEMDENVOLVENDOAADMINISTRACAOPUBLI

CA.pdf>. Acesso em 24 abr. 2012.
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expressa autorizagdo para sua previsdo e utilizagdo em contratos celebrados por
orgdos e entidades da Administracdo Publica.

Também ndo ha maiores discussfes para a utilizacdo da arbitragem no

ambito dos contratos de sociedades de economia mista de cunho eminentemente
privado, chamados pela doutrina de “Contratos da Administragcdo” e previstos no
artigo 62, 8§ 3°, inciso |, da Lei de Licitacdes:

83 %plica—se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas
gerais, no que couber:

I- aos contratos de seguro, de financiamento, de locac@o em que o Poder
Publico seja locatario, e aos demais cujo conteldo seja regido,
predominantemente, por norma de direito privado (grifo nosso);

O ponto de discussdo que restaria ser aprofundado refere-se a possibilidade
de utilizacéo da arbitragem para dirimir conflitos em contratos celebrados em que

ndo h& expressa previsdo em lei, como, por exemplo, nos casos em que sao

celebrados com supedaneo na Lei n. 8.666/1993.



3 0 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E A ARBITRAGEM NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Mesmo diante do reconhecimento doutrinario e do entendimento favoravel

32

demonstrado na jurisprudéncia dos tribunais patrios, como  enfocado

especificamente, a possibilidade de a Administracdo Publica adotar o juizo arbitral
para a solucédo de suas controvérsias ainda ndo é admitida no &mbito do Tribunal de

Contas da Uniaosi.

Inicialmente, é interessante trazer a tona o entendimento de LUcia Valle

Figueiredo, que sustenta a impropriedade e inconstitucionalidade da arbitragem
nestes conflitos dos quais integram a Administracdo, mesmo que a legislacdo assim
o defina. Segundo a referida doutrinadora, o juizo arbitral estaria descartado do

ambito da Administragéo pelos seguintes fundamentos:

A uma, porque destina-se aos direitos disponiveis, portanto ndo poderia
servir para dirimir questdes em que esta envolvido o interesse publico.

Demais disso, nos termos do art. 18 da mencionada Lei 9.307/1996, “o
arbitro é juiz de fato e de direito e a senten¢a que proferir ndo fica sujeita a
recurso ou homologacao pelo Judiciario”, em franco desrespeito as regras
constitucionais dos direitos e garantias individuais (art. 5°, incisos XXXV,
LXIX, LXX e LXXIII).

Além disso, as regras de competéncia processual no tocante as questdes
da Unido séo de ordem constitucional, ndo podendo a evidéncia, ser
derrogadas por legislacéo infraconstitucional. 52

Esta doutrinadora entende que, em funcéo da impossibilidade da deciséo

arbitral ser revisada pela jurisdicdo estatal, a arbitragem é inconstitucional (afronta

ao art. 5°, incisos XXXV, LXIX, LXX e LXXIII).

No que tange ao TCU, as principais obje¢fes a submisséo a arbitragem dos

conflitos de interesse em que as sociedades de economia mista figurem com parte
referem-se: i) & incompatibilidade do método arbitral com o principio da

indisponibilidade do interesse publico; e ii) ao principio da legalidade que

Cite-se, desde logo, as seguintes decisdes do TCU: Decisdo n. 286/93 - Plenario, Decisédo n.
188/95 - Plenario, Acordao n. 906/03 - Plenério e Acérdao n. 537/06-22 Camara.

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, p. 115.



fundamenta a necessidade de autorizag&o legal expressa para a adog¢&o do pacto

arbitral no ambito dos contratos celebrados por entes administrativos.

As decisdes da Corte de Contas sobre a matéria estabelecem que a

utilizacao da arbitragem no &mbito da Administragdo Publica é contraria aos
principios de direito publico, notadamente, aos principios da indisponibilidade do
interesse publico, da inafastabilidade do judiciério e da legalidade (auséncia de
autorizacdo expressa em lei para utilizagédo de tal instituto pelos entes integrantes da

Administracdo Publica).

Tal entendimento pode ser facilmente extraido do Acérdao n. 587/2003, por

intermédio do qual o TCU determinou ao Departamento Nacional de Infra-Estrutura

de Transportes a exclusdo das “clausulas 31.7 e 31.7.4 do Edital de Licitagcao n°®

04/02-0 e as menc0Oes a arbitragem na Clausula Décima Quarta da minuta do

contrato por serem contrarias ao artigo 1° da Lei n® 9.307/96 e ao interesse publico

e, portanto, nulas”s3. No caso, o TCU analisava a mera inclusdo de clausulas no

edital que estipulavam a arbitragem para a solucao de conflitos. O objeto da licitagdo
era a execucao dos servicos de apoio e assessoria ao gerenciamento do projeto de
modernizacdo da BR-101. Na instrucéo, a Secex/RS entendeu que “o interesse

tutelado na relagdo juridica que ser4d estabelecida pelo  contrato

inquestionavelmente de natureza publica, sendo, portanto, indisponivel.”

O acordao citado, ainda que de forma bastante simploria, quase que

reproduz entendimento que ja havia sido externado pelo Tribunal de Contas da
Unido no Acérdao n. 584/2003s4 — 28 Camara, que, da mesma forma, néo foi
favoravel a utilizacdo do método arbitral de resolugéo de conflitos em contrato cujo
objeto era o fornecimento emergencial de energia elétrica necessaria a superacao

da crise energética atravessada pelo pais naquela época (anos 2001 e 2002).

» TCU, DOU 1°jun. 2003, Acorddo 587/03, Plenario, Rel. Min. Adylson Motta. Entidade:

Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transporte (DNIT). Interessado: Congresso Nacional.

> TCU, DOU 28 abr. 2003, Acordédo 584/03, Segunda Camara, Rel. Min. Ubiratan Aguiar. Entidade:
Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial — CBEE. Interessados: Federagao Nacional dos

Engenheiros — FNE, Dep. Fed. Jodo Paulo Cunha, Dep. Fed. Fernando Ferro, Dep. Fed. Walter
pinheiro e Dep. Fed. Eustaquio
Luciano Zica.
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Em 2006, a decisé&o proferida no Acordao n. 584/2003 foi objeto de pedido
de reexame a Segunda Camara TCU, que manteve o entendimento anteriormente

exarado, podendo-se extrair do acorddo os seguintes fundamentos:

Representacdo. Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial.
Pedidos de reexame do Acordao 584/2003-22 Camara, que estabeleceu
prazo para a celebracdo de termos aditivos aos contratos firmados com
Produtores Independentes de Energia (PIE), com o fim de deles excluir
clausulas que tratam da confidencialidade e da adocgéo de arbitragem como
meio de solucdo dos conflitos. N&do conhecimento do recurso interposto pela
empresa Breitener Energética S.A. em decorréncia de desisténcia formal
nos autos. Conhecimento dos demais pedidos de reexame. Grande nimero
de contratos de compra de energia ja inteiramente executados e outros em
via de extingdo. Auséncia de amparo legal para a adogdo de juizo arbitral
nos contratos administrativos. Jurisprudéncia pacifica do TCU. Negativa de
provimento. Ciéncia aos interessados.

()

Examinadas as razdes apresentadas pelos recorrentes, consoante
transcrito no relatério que precede a este Voto, manifesto-me inteiramente

de acordo com o posicionamento defendido pela Secretaria de Recursos, no

sentido de que néo existe amparo legal para a adocao de juizo arbitral nos
contratos administrativos — e administrativos sdo os contratos celebrados

pela CBEE com os PIE, conforme demonstrado a saciedade.

Esse entendimento coaduna-se com o juizo firmado na Decisdo 286/1993-
Plenério, proferida por esta Corte de Contas em sede de consulta formulada
pelo Exmo. Sr. Ministro de Minas e Energia. Naquela oportunidade, o
Tribunal manifestou-se no sentido de que “o juizo arbitral € inadmissivel em
contratos administrativos, por falta de expressa autorizacao legal e por
contrariedade a principios basicos de direito publico (principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, principio da vinculagao ao
instrumento convocatorio da licitagdo e a respectiva proposta vencedora,
entre outros).

Como bem ressaltado pela instrugao da Unidade Técnica especializada,
corroborado pela manifestagdo do Ministério Publico, a Lei 9.307/96, que
dispbe de modo geral sobre a arbitragem, ndo supre a necessaria
autorizacgao legal especifica para que possa ser adotado o juizo arbitral nos
contratos celebrados pela CBEE.  *°

5 TCU, DOU 17 mar. 2006, Acordéo 537/06, Segunda Camara, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues.
Entidade: Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial — CBEE. Interessados: Federagéo
Nacional dos Engenheiros — FNE; Nordeste Generation Ltda.; Geradora Brasileira de Energia Ltda. -
Gebra; Breitener Energética S.A.; Proteus Power Brasil Ltda.; Termocabo Ltda.; Termoelétrica
Potiguar S.A. - TEP; Parnamirim Energia S.A.; Destilaria JB Ltda.; Ceara Geradora de Energia S.A. -
CGE; Enguia Gen BA Ltda.; Enguia Gen CE Ltda.; Enguia Gen PI Ltda.; Giasa S.A.; Termoelétrica
Itaenga Ltda.; Empresa de Energia Elétrica do Brasil Ltda. - Engebra; CumMin.s Brasil Ltda.; e
Companhia Energética de Petrolina.



Conforme se extrai das decisdes a seguir transcritas, passou a prevalecetr,

na Corte de Contas, o entendimento de que a utilizacdo do instituto da arbitragem
nos contratos administrativos s6 serd admissivel quando houver autorizacéo legal

especifica e se tratar de direitos disponiveis:

35

Portanto, ndo havendo amparo legal para a previsdo do instituto da
arbitragem e tratando-se de direitos patrimoniais indisponiveis, ndo ha como
tolerar a manutencdo da clausula 47 nos contratos celebrados, sendo
adequada a determinagdo de celebracdo de termo aditivo para sua

exclusdo.  *°

9.2. determinar ao Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes
— DNIT que, em futuros procedimentos licitatérios, abstenha-se de incluir
clausulas editalicias e contratuais prevendo a adocao de juizo arbitral para
resolucdo de eventuais conflitos, a exemplo dos itens 24 a 26 do Aviso de
Licitagdo n° 396/200, ante a auséncia de previsao legal e a afronta de
principios de direito publico”

Primeiro, assiste razdo a unidade técnica ao rejeitar a previsao contratual do
mecanismo da arbitragem em contratos administrativos. Este tem sido, de
fato, o entendimento predominante nesta Corte de Contas, que fundamenta
sua critica a previsdo de arbitragem nos contratos administrativos na
existéncia de expressa autorizagdo legal para tanto, sem a qual nao pode o

administrador publico, por simples juizo de oportunidade e conveniéncia,
adotar tao relevante inovacéo. Nesse sentido, foi a Decisdo n°® 286/1993,

Plenério, proferida em sede de consulta a esta Corte, formulada pelo

entdo Ministro de Minas e Energia. 58

Assim, pelo que se constata, o entendimento prevalecente no TCU enfoca

primordialmente dois aspectos que impediriam a utiliza¢do da arbitragem no ambito

da Administracdo Publica.

O primeiro diz respeito a indisponibilidade que caracterizaria os contratos

celebrados pela Administracdo. Nao caberia abrir m&do da resolucéo pela via do

TCU, DOU 17 mar. 2006, Acorddo 537/06, Segunda Camara, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues.
Entidade: Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial — CBEE. Interessados: Federagéo
Nacional dos Engenheiros — FNE; Nordeste Generation Ltda.; Geradora Brasileira de Energia Ltda. -
Gebra; Breitener Energética S.A.; Proteus Power Brasil Ltda.; Termocabo Ltda.; Termoelétrica
Potiguar S.A. - TEP; Parnamirim Energia S.A.; Destilaria JB Ltda.; Ceara Geradora de Energia S.A. -
CGE; Enguia Gen BA Ltda.; Enguia Gen CE Ltda.; Enguia Gen PI Ltda.; Giasa S.A.; Termoelétrica
Itaenga Ltda.; Empresa de Energia Elétrica do Brasil Ltda. - Engebra; CumMin.s Brasil Ltda.; e
Companhia Energética de Petrolina.

! TCU, DOU 10 jul. 2006, Acérddo 1.099/06, Plenério, Rel. Min. Augusto Nardes. Entidades:
Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes — DNIT e 192 Unidade de Infra-Estrutura

Terrestre. Interessado: Congresso Nacional.

* TCU, DOU 2 set. 2005, Acérdao 1.271/05, Plenario, Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa. Entidade:
Departamento Nacional de Infra-Estrutura dos Transportes — DNIT. Vinculagao: Ministério dos

Transportes. Interessado:Congresso Nacional.
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Judiciério, pois o responsavel por qualquer ressarcimento ao particular/contratado

seria o0 contribuinte, a partir da majoracéo dos encargos.

O segundo aspecto, refere-se a auséncia de autorizagao legislativa
especifica para utilizacdo da arbitragem em contratos administrativos. A
Administracdo, seguindo — cegamente - o fundamento da legalidade, estaria

impedida de praticar algo que ndo resultasse de prescricao legal.



4 A ARBITRAGEM E OS CONTRATOS DA ADMINISTRACAO
N&o obstante ainda existam no ambito da jurisprudéncia decisdes que vao
ao encontro do entendimento fixado no Tribunal de Contas da Unido, proferidas por
alguns tribunais de segunda instanciase, 0 STJ vem apresentando uma tendéncia em
favor da utilizagéo da arbitragem e do reconhecimento da existéncia de interesses
patrimoniais disponiveis, em contratos celebrados pelas sociedades de economia

mista, independentemente de lei autorizativa.

A primeira decisdo do STJ neste sentido foi prolatada pela Segunda Turma,

no ano de 2005, em processo que envolvia a Companhia Estadual de Energia

Elétrica (CEEE), do Rio Grande do Sul, e a AES Uruguaiana:

1. Clausula compromisséria é o ato por meio do qual as partes contratantes
formalizam seu desejo de submeter a arbitragem eventuais divergéncias ou
litigios passiveis de ocorrer ao longo da execucéo da avenca. Efetuado o
ajuste, que s6 pode ocorrer em hipdteses envolvendo direitos disponiveis,
ficam os contratantes vinculados a solugao extrajudicial da pendéncia.

2. A eleicd@o da clausula compromissoria € causa de extingdo do processo
sem julgamento de mérito, nos termos do art. 267, inciso VI, do Codigo de
Processo Civil.

3. Sao validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econémica de producéo de bens
ou prestaco de servicos (CF, art.173, §1°) que estipulem clausula

compromisséria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do

ajuste. 60

No ano de 2006, a Primeira Secéo do STJ decidiu que sociedades de

economia mista podem fazer uso do método arbitral para a solugao de conflitos de
interesses oriundos de relacdo contratuaiss1. Tal julgamento envolveu conflito de
interesses entre o Terminal Multimodal de Coroa Grande - TMC e a sociedade de
economia mista Nuclebras Equipamentos Pesados (Nuclep), vinculada ao Ministério

da Ciéncia e Tecnologia.

* TIIRJ, j- 29 out. 2003, Al 2003.002.07839, Rel. Des. Ademir Pimentel; TI/RS, j. 14 nov. 2002, Al
70003866258, Rela. Des?. Terezinha de Oliveira Silva.

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. RESP n° 612.439/RS. Relator Ministro Jodo
Otéavio de Noronha, Diario de Justica, 14 set. 2006.

o BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Secdo. AgRg no MS 11308/DF. Relator Ministro Luiz Fux.
Diario da Justica, Brasilia, 14 ago. 2006.
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Cabe destacar trecho do Voto do Ministro Luiz Fux, nos autos do

mencionado processo:

3. Questao gravitante sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato
administrativo, posto relacionar-se a direitos indisponiveis.

4. O Ministro Eros Grau, hoje membro do STF, sustenta a legalidade do
juizo arbitral em sede do Poder Publico, citando precedente daquela corte
acerca do tema, in "Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo Sociedades
de Economia Mista e da Interpretacédo de Clausula Compromisséria”,
publicado na Revista de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, Editora Revista dos Tribunais, Ano 5, outubro - dezembro de
2002, coordenada por Arnold Wald, esclarece as paginas 398/399, in litteris:
"Esse fendmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar inimeras
explicagdes, e uma delas pode ser o erro, muito comum de relacionar a
indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que
ligeiramente, a Administra¢do."Um pesquisador atento e diligente podera
facilmente verificar que ndo existe qualquer razao que inviabilize o uso dos
tribunais arbitrais por agentes do Estado.

Alids, os anais do STF déo conta de precedente muito expressivo,
conhecido como ‘caso Lage', no qual a prépria Unido submeteu-se a um
juizo arbitral para resolver questdo pendente com a Organizagéo Lage,
constituida de empresas privadas que se dedicassem a navegacao,
estaleiros e portos.

A decisdo nesse caso unanimemente proferida pelo Plenario do STF € de
extrema importancia porque reconheceu especificamente 'a legalidade do
juizo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo
nas causas contra a Fazenda'. Esse acorddo encampou a tese defendida
em parecer da lavra do eminente Castro Nunes e fez honra a acérdao
anterior, relatado pela autorizada pena do Min. Amaral Santos.

N&o s6 o uso da arbitragem nao é defeso aos agentes da administragéo,
como, antes é recomendavel, posto que privilegia o interesse publico,"

()

5. Contudo, naturalmente ndo seria todo e qualquer direito publico
sindicavel na via arbitral, mas somente aqueles conhecidos como
"disponiveis", porquanto de natureza contratual ou privada.

()

8. Deveras, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel é o
interesse publico, e ndo o interesse da administracéo.

9. Nesta esteira, saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela
Administracdo, para a realiza¢do do interesse publico primario, destacam-se
aqueles em que se dispbe de determinados direitos patrimoniais,
pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a
convencéo da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo.
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10. Destarte, as sociedades de economia mista, encontram-se em situagao
paritaria em relacdo as empresas privadas nas suas atividades comerciais,
consoante leitura do artigo 173, § 1°, inciso Il, da Constituicdo Federal,
evidenciando-se a inocorréncia de quaisquer restricdes quanto a
possibilidade de celebrarem convencdes de arbitragem para solucao de

conflitos de interesses, uma vez legitimadas para tal as suas congéneres.

11. Com razéo o Professor Dalmo Dallari, citado por Arnold Wald, Athos
Gusmao Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy Janoni Dourado, em
artigo intitulado "Da Validade de Convencéo de Arbitragem Pactuada por
Sociedade de Economia Mista", publicado na Revista de Direito Bancario do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, n°® 18, ano 5, outubro-dezembro de
2002, a pagina 418, cujo ensinamento revela auséncia de 6bice na
estipulacdo da arbitragem pelo Poder Publico: "(...) Ao optar pela arbitragem
0 contratante publico ndo esta transigindo com o interesse publico, nem
abrindo mao de instrumentos de defesa de interesses publicos, Esta, sim,
escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa
do interesse publico. Assim como o juiz, no procedimento judicial deve ser
imparcial, também o &rbitro deve decidir com imparcialidade, O interesse
publico ndo se confunde com o mero interesse da Administra¢édo ou da
Fazenda Publica; o interesse publico estd na correta aplicagdo da lei e se
confunde com a realizag&o correta da Justica."

12. Em verdade, ndo ha que se negar a aplicabilidade do juizo arbitral em
litigios administrativos, em que presentes direitos patrimoniais do Estado,
mas ao contrario, até mesmo incentiva-la, porquanto mais célere, nos
termos do artigo 23 da Lei 8987/95, que dispde acerca de concessdes e
permissdes de servicos e obras publicas, que prevé em seu inciso XV, entre
as clausulas essenciais do contrato de concessao de servigo publico, as
relativas ao "foro e ao modo amigavel de solugéo de divergéncias
contratuais”.

13. Precedentes do Supremo Tribunal Federal: SE 5206 AgR / EP, de
relatoria do Min. SEPULVEDA PERTENCE, publicado no DJ de 30-04-2004
e Al. 52.191, Pleno, Rel. Min. Bilac Pinto. in RTJ 68/382 - "Caso Lage". Cite-
se ainda MS 199800200366-9, Conselho Especial, TIDF, J. 18.05.1999,
Relatora Desembargadora Nancy Andrighi, DJ 18.08.1999. 62

Quanto a possibilidade de a sociedade de economia mista recorrer ao juizo
arbitral, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, nos autos RESP

606.345/RS (DJ 08/06/2007)e3, exarou entendimento no sentido de que nos

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. 12 Secdo. AgRg no MS 11308/DF. Relator Ministro Luiz Fux.
Diario da Justica, Brasilia, 14 ago. 2006.

3
BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 22 Turna. REsp 606.345/RS, Relator Ministro Jodo Otavio
Noronha. Diario de Justica, 08 jun. 2007.

1. Clausula compromissoéria é o ato por meio do qual as partes contratantes formalizam seu desejo de
submeter a arbitragem eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer ao longo da execugéo
da avenca. Efetuado o ajuste, que s6 pode ocorrer em hipéteses envolvendo direitos disponiveis,
ficam os contratantes vinculados a solugdo extrajudicial da pendéncia.

2. A eleicdo da clausula compromissoria é causa de extingdo do processo sem julgamento do mérito,
nos termos do art. 267, inciso VII, do Coédigo de Processo Civil.



contratos administrativos que envolvam servicos de natureza industrial ou

tipicamente econdmica, os direitos séo considerados transacionaveis e, portanto,

disponiveis, estando desta forma sujeitos & solucao arbitral.

Para o mencionado tribunal, somente as atividades decorrentes do poder de

império da administracdo e cuja execuc¢éao esteja diretamente relacionada ao

interesse publico, ndo serdo passiveis de submissao a arbitragem.

As sociedades de economia mista sao pessoas juridicas de direito privado,

cujo capital e administracéo contam com a participacéo do Poder Publico. Nao
obstante seus objetivos sejam a realizacéo de atividade econdmica ou servico
publico outorgado pelo Estado, estas entidades possuem a forma de empresa
privada, sdo regidas pelas regras das sociedades mercantis (Lei das Sociedades

Andnimas) e admitem lucro.

Na decisdo mencionada acima, fixou-se o entendimento de que a

autorizacdo do Poder Legislativo para submissdo dos conflitos decorrentes dos

contratos por elas celebrados é desnecessaria.

Assim, o STJ parece entender que os contratos envolvendo direitos

patrimoniais relacionados a servicos publicos ou a atividades econémicas em
sentido estrito (atividade bancaria oficial, por exemplo) poderéao instituir o uso da

arbitragem para a solucdo dos conflitos que Ihe sejam decorrentes.

Parte da doutrina que admite a legalidade da submissédo da Admistragéo

Publica ao juizo arbitral sustenta tal entendimento em precedente do Supremo
Tribunal Federal que admitiu a adog&do do método arbitral por entes estatais,

cabendo transcrever o seguinte trecho:

(-..) Juizo Arbitral — Na tradicdo do nosso direito o instituto do Juizo Arbitral
sempre foi admitido e consagrado, até mesmo nas causas contra a
Fazenda. Pensar de modo contrario é restringir a autonomia contratual do
Estado, que, como toda pessoa sui juris poder prevenir o litigio pela via do
pacto de compromisso, salvo nas relacdes em que age como Poder Publico,
por insuscetiveis de transagao.

40

3. Sao validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras de
atividade econdmica de produgéo ou comercializagcdo de bens ou de prestacédo de servi¢os (CF, art.
173, § 1°) que estipulem clausula compromissoria submetendo a arbitragem eventuais litigios
decorrentes do ajuste.

4. Recurso especial provido.
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Natureza consensual do pacto de compromisso — O pacto de compromisso,
sendo de natureza puramente consensual, ndo constitui foro privilegiado
nem tribunal de excecao, ainda que regulado por lei especifica.

Principios de instituto juridico — Os principios informativos de um instituto
juridico de direito privado podem ser modificados ou até mesmo
postergados por norma legal posterior.

Clausula de Irrecorribilidade — A clausula de irrecorribilidade de sentenga
arbitral é perfeitamente legitima e ndo atenta contra nenhum preceito da
Carta Magna, sendo também dispensavel a homologacéo judicial dessa
sentenca, desde que, na sua execucdo, seja o Poder Judiciario convocado
a se pronunciar, dando assim, homologacéo tacita ao decidido. o4

No entendimento de Ada Pelegrini Grinover a ado¢ao de métodos

alternativos € sempre bem vinda, inclusive pelo proprio Judiciario, que se mostra

sobrecarregado diante do elevado numero de demandas que lhe sdo submetidas:

Ganha renovado folego, em nosso meio, o estudo e ado¢édo de meios
alternativos de solugdo de disputas, inclusive mediante iniciativa do préprio
Poder Judiciario, assoberbado que esta. Como ja me manifestei
anteriormente, “visando a superacao da crise estrutural do Judiciario, abre-
se caminho, na vertente extrajudicial, para a revisitacdo de equivalentes
jurisdicionais, como a auto e a heterocomposicdo, na busca de meios
alternativos ao processo, capazes de evita-lo”. 6

Segundo Humberto Theodoro Junior, “nem sempre se pode esperar da

deciséo judicial a verdadeira e efetiva pacificacéo dos conflitos” 66_ Tal entendimento
denota uma das principais vantagens da utilizacdo da solug&o arbitral em relacdo

aos demais métodos, qual seja a possibilidade de conferir especialidades7 a decisao.

Embora a ideia de solucédo de controvérsias, que ndo pela via do Judiciario,
seja vista com grande entusiasmo, muito se discute na doutrina a respeito do

cabimento de tal método alternativo de solucéo de conflitos para a solucao de litigios

gue envolvam entes integrantes da Administragcdo Publica.

Existe uma corrente doutrinaria que utiliza o principio da legalidade, previsto

no artigo 37, da Constituicdo Federal, como fundamento para a inadmissibilidade da

, STF, Al n.° 52,181, Rel. Min. Bilac Pinto, Pleno, Julgado em 14.11.73, DO de 13.02.74, in RTJ
68/382.

° GRIVONER, Ada Pelegrini. Arbitragem e prestacdo de servicos publicos. Revista de Direito
Administrativo, n.233, p.377-386, jul./set. 2003.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. A arbitragem como meio de solugdo de controvérsias. Rio de
Janeiro: Revista Forense, vol. 97, n° 353, jan./fev. 2001, p. 109.

7 . , . ~ s . ) .
Registre-se que, ao eleger o método arbitral as partes poderdo indicar como arbitros pessoas
detentoras de maior expertise ou conhecimentos técnicos e cientificos, considerados imprescindiveis

para solucéo da disputa.



previsdo de clausula compromissoria ou de celebragdo de compromisso arbitral pela

Administracao Publica. Para os que assim entendem, a auséncia de lei que
expressamente autorize leva a impossibilidade de previsao de arbitragem nos

contratos administrativos.

Entretanto, diversos estudos foram desenvolvidos visando & demonstragéo

da inexisténcia de impedimentos a inclusado e efetivagdo de clausulas arbitrais em
contratos celebrados pela Administragcdo Publica, direta ou indireta, excetuados
aqueles que objetivem a efetivacdo de direitos indisponiveis, que, pela prépria

previsdo normativa ndo poderdo sujeitar-se ao citado método.

Para Carmem Tiburcioes, ha alguns autores que defendem a possibilidade

de clausular-se arbitragem nos contratos celebrados pela Administracéo Publica.

Luis Roberto Barroso declara que existem trés posi¢des sobre a matéria,

sistematizando-as da seguinte forma:

(a) Uma corrente sustenta que a arbitragem seria legitima em qualquer
contrato administrativo com fundamento no art. 54, caput, da Lei n°
8.666/93, que dispbe serem aplicaveis supletivamente aos contratos
administrativos, os principios da teoria geral dos contratos, in verbis: “Os
contratos administrativos de que trata esta lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢8es
de direito privado”.

(b) Outra corrente extrai de leis que autorizam a Administracao a submeter-
se a arbitragem em determinadas situa¢des — como a Lei de concessdes de
servicos publicos, ja referida (Lei n® 8.987/95, art. 23, XV) —uma
autorizacdo generalizada para que a arbitragem seja adotada em qualquer
circunstancia.

(c) Por fim, ha ainda o argumento de que a arbitragem estaria autorizada
genericamente para as sociedades de economia mista e empresas publicas
exploradoras de atividade econdmica por for¢a do art. 173, § 1°, da
Constituicdo de 1988, no qual se prevé que elas estdo sujeitas ao regime
juridico de direito privado.

Ressalte-se, ainda, que vem ganhando reforgos a corrente doutrinaria que

admite a utilizagdo do método arbitral, mesmo diante da auséncia de previséo legal.

Os argumentos apresentados sdo altamente relevantes para a superacéo dos

o TIBURCIO, Carmen. A arbitragem envolvendo a administracdo publica. Disponivel em:

<http://www.revistadireito.uerj.br/artigos/aarbitragemdenvolvendoaadministracaopublica.pdf>. Acesso
em 24 abr. 2012.

* BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, p. 621.
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obstéculos juridicos existentes, como, por exemplo, a existéncia de interesses

publicos secundarios disponiveis e, portanto, passiveis de serem submetidos ao

método arbitral.

Ha um novo enfoque dado & questdo, que desloca a discusséo subjetivista

(perquiricdo da possibilidade do Estado ser parte em arbitragem) para um novo
sentido objetivista (possibilidade de, em contrato sujeito ao regime administrativo,
seja qual for a pessoa juridica que o celebre, ser admissivel a instituicdo de clausula

compromissoria).

O simples fato de determinado contrato administrativo ser concebido no ente

estatal ndo quer dizer que, indiscutivelmente, ele ira realizar interesse publico. A
doutrina, nesse contexto, distingue os interesses publicos propriamente ditos -

aqueles interesses primarios do Estado, dos chamados interesses secundarios.

Os interesses primarios englobam a Administragdo Publica no real e genuino

exercicio do seu oficio, como ente imparcial; enquanto que 0s interesses
secundarios sao decorréncia do desempenho das suas atividades de gestao,

objetivando a higidez dos cofres publicos.

A distincéo, portanto, entre interesse publico primario (o interesse geral, da
coletividade) e interesse publico secundario (o interesse do Estado, ou fazendario)

permite evidenciar que nem sempre ha coincidéncia entre estes interesses. O
interesse publico primario (bem geral) pode ser identificado com o interesse social, 0
interesse da sociedade ou da coletividade. Nao ha confundir o interesse do bem
geral (interesse publico primario) com o interesse da administracéo (interesse

publico secundario).

Portanto, para aqueles que aceitam que a Administracdo possa ser parte em
um procedimento de arbitragem, a questao sera resolvida pela classificacdo do

direito em discuss@o como disponivel ou indisponivel.

Neste sentido, o ensinamento de Bandeira de Mello:

(...) Também assim melhor se compreenderé a distingdo corrente da
doutrina italiana entre interesses publicos ou interesses primarios - que sdo
os interesses da coletividade como um todo - e interesses secundarios, que
o Estado (pelo so6 fato de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer



outra pessoa, isto &, independentemente de sua qualidade de servidor de
interesses de terceiros: os da coletividade. 7

Como se Vvé, existem interesses da Administracao Publica que séo

indisponiveis, quais sejam, todos aqueles que dizem respeito ao atendimento
imediato do interesse publico (interesse primario), e, por outro lado, interesses
disponiveis da Administragéo Publica (interesse secundério), onde se aplicaria a

arbitragem.

A doutrina mais abalizada manifesta-se no sentido de que s6 podem ser

arbitradas as questdes de natureza contratual ou privada. Somente estas relacdes
podem comportar o juizo arbitral. Aquelas em que o Estado age como Poder Publico
estardo naturalmente excluidas, posto que ndo podem ser objeto de transagéo ou

rendncia.

Para José dos Santos Carvalho Filho:

(...) questéo que tem desafiado a argucia dos estudiosos, em dias atuais,
consiste em saber se pode a Administracdo valer-se da arbitragem para a
solucéo de alguns conflitos de natureza patrimonial, em virtude dos
principios da legalidade e da indisponibilidade dos bens publicos.

Nao héa davida de que o Estado ha de ter cautela redobrada no que tange
ao emprego dos recursos publicos, visto que estes se originam, em (ltima
instancia, dos integrantes da coletividade. Entretanto, o sentido moderno do
principio da legalidade ndo implica a vedagéo para que o Estado celebre
transagdes, sobretudo quando é a prépria lei que o estabelece. Por outro
lado a indisponibilidade dos bens publicos significa apenas que o Poder
Publico ndo pode disponibilizar seus recursos com total liberdade, como o
fazem os particulares em geral; mas, por outro lado, nada impede que os
empregue dentro de parAmetros de necessidade, utilidade e razoabilidade,
até porque semelhante atividade se configura como gestao dos interesses
publicos, o que ndo se confunde com indisponibilidade.

Deste modo, conquanto seja vedada para algumas condutas que importem
o exercicio de poder de império ou de autoridade publica (ius imperi), a
arbitragem pode ser adotada em situagdes nas quais seja predominante o
aspecto de patrimonialidade, com incidéncia de indisponibilidade relativa. E
0 caso, por exemplo, de clausulas financeiras em contratos celebrados pela
Administragdo, sejam privados, sejam administrativos.

A cautela da Administracéo, ao socorrer-se da arbitragem, reside
basicamente em ndo adotar qualquer comportamento que se caracterize
como desvio de finalidade ou improbidade administrativa. O fundamento
ultimo da adog&o do juizo arbitral é a obtencéo de justica mais célere e,
tanto quanto a justica classica, imparcial. Nesse aspecto, estara a

7 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 32.
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Administracdo observando a finalidade ultima da acéo administrativa — o
interesse publico. Por isso mesmo, ainda que incipiente o uso da arbitragem
pelo Poder Publico, os Tribunais tém admitido, expressa ou tacitamente,
sob o fundamento de que ndo ha expressa vedagao para tal fim e de que o
objetivo se preordena. "

Portanto, a classificacdo dos atos administrativos pelo critério das

prerrogativas, em atos de gestéo e de império, possibilita a mudanca do enfoque da
guestao, permitindo a utilizacdo do procedimento da arbitragem quando envolver
atos de gestdo, ja que ao praticar tais atos de gestdo a Administracao age como se

particular fosse, no mesmo plano juridico, sem sujeicédo entre esta e o administrado.

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, afirma que “a reparacéo do dano causado

pela Administracdo a terceiros obtém-se amigavelmente ou por meio de agéo de
indenizacdo...”72. Ou seja, a doutrina mais abalizada preleciona como medida salutar

a solucdo consensual de conflitos, inclusive na esfera administrativa.

Neste diapaséo, apesar de algumas posi¢cfes contrarias, vem evoluindo na

doutrina e na jurisprudéncia o entendimento no sentido de admitir a utilizacéo da
arbitragem no ambito da Administracéo para o tratamento de questdes de cunho
patrimonial, podendo-se citar como exemplos os conflitos inerentes as obrigagdes
estabelecidas em contratos administrativos, incluindo as consequéncias (sancoes,

etc.) pela ndo observancia das disposi¢cdes pactuadas.

Z; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 931.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 631.
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5 ANALISE DO POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO

E importante ressaltar que as grandes sociedades de economia mista

federais, como o Banco do Brasil, a Eletrobras, a Petrobras e suas subsidiarias
(também sociedades de economia mista) possuem significante papel na economia
brasileira, sendo responséveis, inclusive, por investimentos e empreendimentos

realizados no pais.

A possibilidade de submissé&o de conflitos decorrentes destas relagbes

contratuais a arbitragem é um fator bastante considerado para que investidores

privados nacionais e estrangeiros apliquem seus capitais.

A abertura ao mercado, com a disponibilizacéo de a¢Bes em bolsa de

valores, representa um avanco dessas sociedades de economia mista no cenario

mundial, onde, como se sabe, a arbitragem tem sido largamente utilizada.

Na busca da transposicao dos argumentos contrarios a arbitragem, torna-se

também imperioso o reconhecimento das vantagens que o método arbitral pode
conferir a solucao de litigios decorrentes de contratos celebrados pela Administracédo
Publica, sobretudo a celeridade e a eficiéncia técnica na andlise dos conflitos. I1sso
sem falar na atratividade, frise-se, conferida pelo mercado a tal método de resolugéo
de conflitos para a celebrac@o de negdcios caracterizados por investimentos de altos
riscos, em um contexto em que as grandes sociedades estéo forcosamente

dependentes da cooperacédo privada para a participacdo no mercado concorrencial.

Algumas dessas vantagens, como, por exemplo, a especializagéo técnica
das decisdes arbitrais, podem ser consideradas pelas partes como verdadeiras

garantias de que a solucao da divergéncia oriunda do contrato chegara, no menor

espaco de tempo, ao melhor termo possivel.

Mesmo diante de tais vantagens, ou mesmo garantias, a discusséo a
respeito da possibilidade de adocéo da arbitragem pelas sociedades de economia

mista vem se arrastando por anos a fio sem qualquer superacéo da divergéncia

provocada principalmente pelo TCU. Muito embora exista ampla jurisprudéncia



favoravel a utilizacdo da arbitragem pela Administragdo Publica, os gestores temem

penaliza¢des advindas da Corte de Contas, ainda mais se considerarmos que sua
utilizac@o esta, na maioria das vezes, atrelada a contratos administrativos de grande

complexidade e altas cifras.

O Tribunal de Contas da Unido tem reiteradamente se manifestado pela

inadmissibilidade da solugéo arbitral de controvérsias oriundas de contratos
administrativos, ndo fazendo, ao que se percebe, distingdo mais aprofundada acerca
da natureza dos interesses em conflito, isto é, prefere fazer tdbula rasa da
interpretacao do que vem a ser direito indisponivel (presumindo-o como interesse
coletivo). Mais absurdo ainda é a justificativa relativa a auséncia de lei especifica
que admita a utilizacdo da arbitragem em contratos administrativos. Ora, a prépria
Lei de Licitagbes (Lei n. 8.666/1993), em seu art. 54, admite expressamente a

aplicacdo supletiva da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

As decisdes do mencionado Tribunal sobre a matéria estabelecem que a
utilizacao da arbitragem no &mbito da Administragdo Publica é contraria aos
principios de direito publico, notadamente, aos principios da indisponibilidade do
interesse publico e da legalidade (auséncia de autorizacdo expressa em lei para

utilizacé@o de tal instituto pelos entes integrantes da Administracao Publica).

As atividades inerentes ao poder de império da Administracédo Publica,

diretamente relacionadas ao interesse publico primério, naturalmente indisponivel,
ndo sdo sujeitas a arbitragem. Todavia, pode-se dizer que as atividades correlatas a

tais direitos poder&o ser objeto de arbitramento.

Para corroborar tal entendimento, apresenta-se o valioso ensinamento de

José dos Santos Carvalho Filho, como a seguir:

Atos de império sdo os que se caracterizam pelo poder de coergdo
decorrente do poder de império (ius imperii), ndo intervindo a vontade dos
administrados para sua pratica. Como exemplo, atos de policia (apreenséo
de bens, embargo de obra), os decretos de regulamentacao etc.

O Estado, entretanto, atua no mesmo plano juridico dos particulares quando
se volta para a gestéo da coisa publica (ius gestionis). Nessa hipétese,
pratica atos de gestdo, intervindo frequentemente a vontade de particulares.
Exemplo: os negdcios contratuais (aquisi¢céo ou alienacéo de bens). Nao
tendo a coercibilidade dos atos de império, os atos de gestao reclamam na
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maioria das vezes solugfes negociadas, ndo dispondo o Estado da garantia

. . . ~ .. . 73
da unilateralidade que caracteriza sua atuacao (original sem grifos).

Portanto, o administrador publico deve, como representante da

Administracao Publica, dispor de certa margem de autonomia contratual e, deste
modo, prevenir controvérsias por intermédio da arbitragem, de forma agil e eficaz em

beneficio do proprio interesse publico.

Além de todos os argumentos ja ressaltados em prol da arbitragem, é

preciso destacar que diversos principios constitucionais podem servir para alicercar
a tese de que de tal meio alternativo para solucéo de controvérsias € plenamente

adequado no ambito da Administragdo.

O principio da eficiéncia administrativa € um deles. Como um bom gestor

publico pode ser eficiente se aceita aumentar seus gastos futuros, por exemplo, com
a judicializacao de litigio em que previamente verifica que saira perdedor, arcando
com os Onus internos e outros custos/despesas processuais? A boa gestdo, assim,
também esté refletida na solugéo eficaz, célere e menos dispendiosa de

controvérsias.

E necessario, portanto, diante da distante pacificagdo da controvérsia, a

andlise e a transposicao dos obstaculos impostos pela Corte de Contas para
utilizacéo tal método de composi¢édo de controvérsias (a arbitragem) pelas

sociedades de economia mista.

O primeiro obstaculo apresentado pelo TCU para a efetiva aplicacao do
instituto da arbitragem nos contratos celebrados pela Administragdo Publica refere-

se a falta de autorizagéo expressa em lei.

A transposicao deste obstéculo, ou seja, a dita autorizacao legal, poderia ser

extraida diretamente do artigo 54 da Lei n. 8.666/93 que estabelece que os contratos
administrativos se regulam por suas clausulas e pelos preceitos de direito publico,
com a aplicacdo supletiva da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito

privado.

Adilson Abreu Dallari, discorrendo sobre tema, explica que:

" carvalho Filho, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 931.
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Apreciando o processo de contratacao de concessionario para exploragédo
da ponte Rio-Niter6i, o Tribunal de Contas da Uniéo (Deciséo n°® 763/94)
determinou o seguinte: ¢) excluir as disposicdes dos itens 204 e 208 do
Edital de Propostas de Tarifa que estabelecem a arbitragem como método
para a resolucéo de conflitos entre a concessionéria e o DNER, ante a
inexisténcia de fundamento legal para adog¢éo de tal instituto em contratos
administrativos, consoante decisdo do Tribunal de 15.7.93 (Ata n° 29/93.
Decisao 287/93 — Plenério).

Tal entendimento, quando estabelecido, ja estava equivocado, pois
efetivamente ja havia naquela ocasido fundamento legal para a arbitragem,
embora néo explicito.

Com efeito, o art. 54 da Lei n° 8.666, de 21.6.93, assim dispde: (...).

Isso significa que poder-se-ia ter aplicado, supletivamente e no que
coubesse, o disposto nos artigos 1.037 a 1.048 do Cdédigo Civil (que trata do
Compromisso, ao dispor sobre o Direito das Obrigacdes), e nos artigos

1.072 a 1.102 do Cddigo de Processo Civil (que cuida do Juizo Arbitral) . 74

Para Irene Patricia Nohara, o entendimento de que o mencionado dispositivo
da Lei de LicitagBes contém uma autorizagcdo genérica para a utilizagdo da
arbitragem pelos entes integrantes da Administracao Publica, direta ou indireta, foi

reproduzido também pelo Superior Tribunal de Justica:

Tal orientagéo foi reproduzida na decisdo do RESP 11.308/DF, segundo a
qual o STJ admitiu a possibilidade de a Administragcao Publica utilizar a
arbitragem , desde que em matérias envolvendo direito publico disponivel,
isto €, em assuntos de natureza contratual ou privada. &

A alegada falta de autorizagéo legal para adocdo da arbitragem pela
Administracdo Publica em qualquer caso também pode ser genericamente extraida

das leis que autorizam sua utilizag&o pelos entes estatais, como, por exemplo, as

Leis n. 8.987/95, artigo 23-A e n. 11.079/04, artigo 11, inciso Ill.

Carmen Tiburcio também entende que tal concluséo é resultado de uma
andlise ampliativa dos ensinamentos de Caio TAcito a seguir transcritos:

A questéo do cabimento do juizo arbitral, em matéria pertinente a contratos
administrativo, assumiu aspecto novo com o advento da Lei n. 8.987/95,
que dispde sobre concessdes e permissdes de servigos e obras publicas.

()

A partir do expresso critério quanto aos contratos de concessao, cujo
modelo federal se transmite como norma geral aos planos estadual e

DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na concesséo de servigo publico. Revista de Informagao
Legislativa do Senado Federal. 128:65, 1995.

" Nohara, Irene Patricia. Direito Administrativo, p.419



municipal, a doutrina passou a reconhecer o ingresso do arbitramento em
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matéria administrativa .

Note-se, por oportuno, que as matérias versadas nas leis supramencionadas

estdo atreladas a atividade propria da Administra¢do Publica, qual seja, a execucao

de servigos publicos.

A Lein. 9.307/1996 traca, em seu artigo 1°, dois limites a utilizacao da

arbitragem para solucao de divergéncias contratuais, sendo um deles objetivo
(direitos patrimoniais disponiveis) o e outro subjetivo (capacidade civil de pessoas

fisicas ou juridicas).

Diante do exposto, a alegacéo do Tribunal de Contas da Uni&o de que o uso

da arbitragem pela Administracéo estaria vedado por afronta ao principio da

legalidade restaria superada.

O segundo obstéculo apontado pelo Tribunal de Contas da Unido, para

utilizacdo da arbitragem em contratos em que a Administracao Publica seja parte,
esté relacionado ao limite objetivo estabelecido pela Lei de Arbitragem, qual seja, a

existéncia de controveérsia envolvendo direitos patrimoniais disponiveis.

Conforme dito, os direitos podem ser classificados como patrimoniais ou nao

patrimoniais. Serdo patrimoniais aqueles decorrentes de relacdes juridicas
obrigacionais (contratos, declara¢cfes de vontade e atos ilicitos). J& os de cunho ndo
patrimonial estao diretamente relacionados aos direitos da personalidade (vida,

honra, imagem e outros).

Os direitos patrimoniais podem ainda ser subdivididos em disponiveis ou

indisponiveis e aqui se encontra o cerne para a transposicao do segundo argumento
contrario a utilizacdo da arbitragem pelas sociedades de economia mista,
considerando que a Corte Contas aduz que o0s interesses tutelados pela

Administracdo sé@o publicos, ndo sendo autorizada sua disposigéo.

Por sua clareza ao tratar do tema, Eros Roberto Grau é sempre citado por

aqueles que analisam o cabimento da arbitragem no &mbito da Administragao

Publica:

° TIBURCIO, Carmen. A arbitragem envolvendo a administracdo publica. Disponivel em:

<http://www.revistadireito.uerj.br/artigops/ AARBITRAGEMDENVOLVENDOAADMINISTRACAOPUBLI
CA.pdf>. Acesso em 24 abr. 2012.

50



51

Assim, é evidente que quando se afirma que a arbitragem se presta a
“dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” isso ndo significa
ndo possa, a Administracdo, socorre-se dessa via visando ao mesmo fim.
Pois ndo ha qualquer correlagdo entre disponibilidade ou indisponibilidade
de direitos patrimoniais e disponibilidade e indisponibilidade do interesse
publico.

()

A Administracéo, para a realizacdo do interesse publico, pratica atos, da
mais variada ordem dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda
gue ndo possa fazé-lo em relagéo a outros delas. Por exemplo, ndo pode
dispor dos direitos patrimoniais que detém sobre os bens publicos de uso

77
comum.

Tais ensinamentos fundamentam a conclusdo de que a admissao do pacto
arbitral na Administracdo Publica, seja ela direta ou indireta, esta aparada pela
existéncia de direitos patrimoniais disponiveis e instrumentais a execuc¢ao do

chamado interesse publico.

Ressalte-se, ainda, que a disponibilidade esta diretamente relacionada a
possibilidade de alienacao e de transacéo do direito.

José dos Santos Carvalho Filho ensina que a indisponibilidade dos bens

publicos significa apenas que o Poder Publico ndo pode disponibilizar seus recursos
com total liberdade, como o fazem os particulares em geral; mas, por outro lado,
nada impede que os empregue dentre de parametros de necessidade, utilidade e
razoabilidade, até porque semelhante atividade se configura como gestdo dos

interesses publicos, o que ndo se confunde com indisponibilidade7s.

O doutrinador antes citado preleciona ainda que “ndo ha divida de que o
Estado h& de ter cautela redobrada no que tange ao emprego de recursos publicos”

79 . . . -
. Todavia, o proprio autor reconhece a possibilidade de realizacdo de acordos

visando por fim a conflitos dentro de pardmetros juridicamente plausiveis.

Portanto, se é possivel a Administracdo transigir, por exemplo, a respeito de

equilibrio econdmico-financeiro de determinada contratacao, seria descabido negar-
lhe a possibilidade de submeter o mesmo conflito a arbitragem, nos moldes do artigo

1° da Lei n. 9.307/96.

;; GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo, p.20.
2o CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 855.
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 855.
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Outro exemplo que pode auxiliar na compreenséo acerca do cabimento da

arbitragem pode ser extraido do artigo 87, inciso Il, da Lei n° 8.666/93s0. A
inexecucdao, total ou parcial, de contratos administrativos gera para seus respectivos

gestores o dever de aplicar penalidades, como a multa pecuniéria.

Ainda que néo seja dada a Administracdo a possibilidade de dispor deste

direito-dever decorrente da Lei n° 8.666/93 de aplicar a sancdo, nada obstaria a
submissé&o ao julgamento pelo juizo arbitral da discusséo a respeito do montante da
multa a ser aplicada. Poderia ser discutida, na hipotese, a divergéncia de
interpretacao na clausula que estabelece a contagem do prazo ou 0s parametros

para aplicacdo da penalidade.

Note-se que, em eventual discussao judicial do litigio, as partes poderiam

inclusive transacionar, ou seja, objeto da discusséo revela-se claramente disponivel.

Da mesma forma, a prépria Administracdo poderia, segundo critérios de

razoabilidade e proporcionalidade, reduzir o montante da multa.

E importante ressaltar que a Lei n. 8.666/1993 em seu art. 87 se apropria de

definicdes genéricas para apuracdo das penalidades aplicaveis aos contratantes

(inexecucé&o total ou parcial do contrato).

Diante destes conceitos vagos, a Administracdo Publica, antes da aplicacao

de qualquer penalidade, deve estar atenta a finalidade da norma, buscando evitar
prejuizos aos fornecedores e prestadores de servico, capazes de, até mesmo,
extirpar da contratacdo a necesséria comutatividade e conferir enriquecimento sem

causa ao ente estatal.

Para atingir a verdadeira finalidade da lei, a reprimenda ao descumprimento

contratual deve ser aplicada em observéancia a razoabilidade e a proporcionalidade,

* Lein. 8.666, art. 87 - Pela inexecucéo total ou parcial do contrato a Administragéo podera,

garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancdes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatdrio ou no contrato;

Il - suspensédo temporaria de participagdo em licitagdo e impedimento de contratar com a
Administragdo, por prazo néo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragao Publica enquanto
perdurarem os motivos determinantes da punigdo ou até que seja promovida a reabilitacédo perante a
propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a
Administracéo pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido o prazo da san¢do aplicada com base no
inciso anterior.
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tornado-se necessaria, para o calculo do tipo e do montante da pena, a verificagdo

da efetiva lesdo causada pelo contratante & Administracéo Publica.

Ora, se é permitido a administracéo adotar critérios de proporcionalidade e

razoabilidade para fixar 0 montante a ser aplicado ao contratado inadimplente,
também seria possivel estabelecer previamente clausula prevendo a submissao
deste tipo de controvérsia (assim como de outras de cunho meramente patrimonial)

ao juizo arbitral.

E nem se diga que & Administracdo so é permitido fazer o que a lei permite e

gue, por esse motivo, ndo encontra guarida a ideia de arbitragem nos contratos
administrativos tipicos, pois a propria lei geral (Lei n. 8.666/1993), que institui
normas para licitagBes e contratos da Administragcdo Publica, traz na inteligéncia do
seu artigo 54 o expresso entendimento de que os contratos administrativos, embora
regulados pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publicos, também sofrem
a incidéncia supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢oes

de direito privado.

Marcal Justen Filho fulmina a discussdo com os seguintes argumentos:

Com o devido respeito, discorda-se desse entendimento. A indisponibilidade
dos interesses sob tutela estatal ndo significa a indisponibilidade dos
direitos de que a Administracédo Publica é titular. Alias, se prevalecer o
entendimento contrario a arbitragem, a Administracédo Publica sequer
poderia participar de contratos Administrativos. Nem se Ihe poderia
reconhecer autonomia para produzir qualquer manifestacdo de disposicdo
sobre bens e direitos. Veja-se que uma contratacdo importa a transferéncia
de bens ou direitos da 6rbita da Administracdo publica para a esfera de
terceiros.

Talvez se possa reconhecer um certo temor dos érgdos de controle sobre a
reducéo de sua competéncia em virtude da difuséo da arbitragem. E que,
difundida a solug¢éo da arbitragem, a decisédo adotada pelos arbitros apenas
poderia ser revista (eventualmente) pelo Poder Judiciario. Ainda assim,
esse fendbmeno ndo envolve maior dificuldade, na medida em que a
arbitragem produz um equivalente jurisdicional.

O entendimento adotado é o de que a arbitragem é um instrumento
indispensavel para a solucéo rapida de litigios dotados de grande
complexidade, propiciando a superacéo de dificuldades classicas no dmbito
da Administracéo Publica. Alias, propicia a redugdo da esmagadora carga
de trabalho do judiciario e, talvez dos proprios Tribunais de Contas.

Mais ainda, se houvesse precedéncia na tese, entdo seria inconstitucional o
art. 23-A, da Lei n® 8987/95, que faculta expressamente a adogéo da
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arbitragem no ambito dos contratos de concessdo. Do mesmo modo,
considerar-se-ia inconstitucional o art. 11, inc. Ill, da Lei n® 11.079/2004, o
qual possibilita o uso da arbitragem para dirimir conflitos no &mbito dos
contratos de parceria publico-privada. Se o argumento invocado € o de que
a natureza indisponivel do chamado “interesse publico”, impede a
consagracao contratual de clausula compromisséria , entdo nenhuma lei
que dispusesse sobre as contratacGes com a Administracédo Publica poderia

. . ~ . . . . 81
assim o facultar, sob pena de caracterizacdo de sua inconstitucionalidade .

Logo, sendo o objeto em discusséo de cunho patrimonial disponivel, como

no exemplo em comento, € possivel a Administragdo se valer da arbitragem para

pacificacdo da questdo. Parece evidente.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a lei de licitagdes e contratos administrativos, p. 539.



CONCLUSAO

Como visto neste trabalho, a ideia de solu¢do heterocompositiva de
controveérsias deve ser reconhecida com bastante efusividade na atualidade, apesar

da resisténcia que alguns ainda insistem em impor a determinadas situagdes, como
as envolvendo contratos celebrados por sociedades de economia mista, sobretudo

daquelas que atuam no mercado concorrencial.

A solucgéo construida pelas partes reduz a quantidade de processos levados

ao Judiciario e, além de outros aspectos importantes, possibilita 0 cumprimento mais
célere e eficaz das obriga¢gfes assumidas, haja vista também a maior flexibilidade da
discusséo quanto aos anseios de cada um dos envolvidos. Ora, os conflitos, de
maneira geral, podem ser resolvidos por meios consensuais, fazendo com que 0s

envolvidos se tornem verdadeiramente componentes do processo de pacificacao.

E sabido que tem se incentivado cada vez mais a busca de outros

mecanismos adequados a solucdo de controvérsias, que ndo por meio da jurisdi¢céo
classica estatal. O Poder Judiciario, inclusive, corrobora tal assertiva ao fomentar as

j& conhecidas “semanas da conciliacdo”.

No ambito da Administragéo Publica, os tribunais de contas, érgéos tidos

como auxiliares do Poder Legislativo, devem melhor enfrentar o assunto e deixar
claro o entendimento de que a resolucdo amigavel, inclusive na esfera
administrativa, é desejada e aceitavel. Obviamente que o aprimoramento da
utilizacdo de métodos de solucéo de controvérsias também passa pela necessidade
de conscientizagdo dos gestores publicos quanto a vantajosidade da solucao pela
via do consenso, ao invés da “via impositiva”, que se da por meio de

determinagbes/decisdes (administrativas ou judiciais).

Neste contexto, apés a publicacdo da Lei n. 9.307/1996 e com a superacao

dos entendimentos contrérios a sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, o ordenamento juridico patrio passou a dispor de regras que acompanham
a evolucdo mundial em relacdo a arbitragem, método de heterocomposicéo de

conflitos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis.
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A arbitragem apresenta vantagens para a resolucao de divergéncias se

comparada a jurisdicdo estatal e esta cercada de garantias para que se chegue ao
melhor termo possivel. Tornou-se uma ferramenta capaz de acompanhar a dindmica
da economia de mercado, com grande aceitacdo no mundo dos negocios. A
celeridade da atuacdo do mercado exige que os conflitos nele originados sejam
solucionados no tempo mais breve possivel, fato que acaba por privilegiar a

resolucéo de divergéncias por métodos caracterizados pela informalidade e rapidez.

E certo que, quanto aos ditos contratos privados da Administracdo, a matéria

esta pacificada, assim como, nos casos em que ha previsdo legal especifica.
Conduto, revela notar que nado esta devidamente exaurida a discussdo acerca da

arbitragem e sua aplicacdo nas demais relagbes empreendidas pela Administracao.

Nada obstante, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria demonstram

aceitacdo da arbitragem quando se encontram em disputa direitos patrimoniais
disponiveis, os quais, somados a demonstracdo de vantajosidade, séo suficientes

para afastar possivel questionamento por parte da Corte de Contas.

Ocorre que, ainda que apresente indiscutiveis vantagens e garantias, a

utilizac@o da arbitragem pela Administracdo ainda é timida. Mesmo nas sociedades
de economia mista que atuam em regime de competicéo, ndo tem se admitido

facilmente sua utilizagdo, notadamente nos contratos regidos pela Lei n. 8.666/1993.

O entendimento da doutrina minoritaria e do Tribunal de Contas da Unido, de

que a utilizacdo da arbitragem pelos entes componentes da Administragcao Publica
estd vedada pelos principios da legalidade e da indisponibilidade do interesse

publico, acaba por conferir aos gestores receio de sua adogao.

Como visto ao longo do presente estudo, a falta de previséo legal pode ser
superada pela prépria lei geral de licitacdes e contratos (Lei n. 8.666/1993) cujo

artigo 54 estabelece o entendimento de que os contratos administrativos, embora
regulados pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publicos, também sofrem
a incidéncia supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢oes
de direito privado. Ainda, a superacéo da alegada afronta ao principio da legalidade

pode ser encontrada genericamente nas leis que autorizam sua utilizacéo pelos
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entes estatais, como, a titulo exemplificativo, as Leis n.s 8.987/1995, artigo 23-A e
11.079/2004, artigo 11, inciso |lI.

Quanto a indisponibilidade dos direitos tutelados nos contratos celebrados

pela Administragdo Publica, incluidas as sociedades de economia mista, restou
demonstrado que o entendimento exarado pelo Tribunal de Constas da Uni&o
também carece de aprofundamento. A jurisprudéncia e doutrina atual apresentam
argumentos consistentes de que os contratos administrativos podem conter direitos

patrimoniais disponiveis, perfeitamente sujeitaveis a arbitragem.

Com a demonstracdo da superagdo dos principais argumentos apresentados

pelo TCU para a inviabilidade da arbitragem no ambito dos contratos celebrados
pela Administracdo Publica, direta e indireta, abre-se para a Corte de Contas a
possibilidade de realizacdo de uma andlise mais abalizada da questéo, que devera
levar em consideracdo as vantagens do instituto da arbitragem e o novo contexto

concorrencial em que as sociedades de economia mista estéo inseridas.
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