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RESUMO: A temdtica da arbitrabilidade, objetiva e subjetiva, em
questdes que envolvam a Administragio Publica é ainda controvertida na
doutrina e jurisprudéncia pétrias. Neste artigo, rememoramos 0s marcos
histéricos que influenciaram e delinearam o instituto da arbitragem no
Brasil. Evocamos as ligdes de Lainé e Pontes de Miranda, para bem
compreender a controvérsia que gira em torno da sujei¢do do Estado a
arbitragem. No que concerne aos precedentes jurisprudenciais, tratamos
o tdo famoso Caso Lage e o caso da extinta Cia de Navegacdo Lloyd
brasileiro. Trazemos a tona a legislagio pertinente, dando especial énfase
a Lel n. 9.307, de 23/9/1996, sem deixar de cuidar de outras normas
relevantes. Entdo nos detemos ao cerne da discussdo: se é ou ndo é cabivel
ao Estado convencionar cldusula de arbitragem / compromisso arbitral
no seio dos contratos administrativos que celebra, de forma geral. Para
tanto, sistematizamos a doutrina e legislagdo patrias a respeito, para,
entdo, analisarmos criticamente suas formulagdes tedricas, dispositivos
e argumentos a favor e contra a arbitrabilidade estatal. Concluimos
apontando a arbitragem como um dos meios de resolugio dos conflitos
surgidos nos contratos administrativos em geral, sempre que versarem
sobre a parcela disponivel dos direitos do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitrabilidade estatal. Conflitos. Contratos
administrativos.

ABSTRACT: The issue of arbitrability, objective and subjective, in
matters involving public administration is still disputed in the doctrine
and jurisprudence in Brazil. In this article, we recall the historical
landmarks that have influenced and outlined the concept of arbitration in
this country. We also recall the lessons of Lainé and Pontes de Miranda
in order to understand the controversy about the subject. In regard to
precedents, we write about the famous case Lage and that other about the
former CIA Navigation Brazilian Lloyd. Then we bring the legislation,
with particular emphasis on the Law n. 9307 of 09.23.1996, while taking
care of other relevant standards. So we stop at the core of the discussion:
whether it is appropriate to the State have an arbitration clause in its
administrative contracts. For this purpose, we got together doctrine and
legislation regarding homelands, to afterwards critically analyze their
theoretical formulations, devices, and viewpoints for and against state
arbitrability. We conclude that the State may solve its disputes (arised
in all government contracts) by using arbitration if they deal with the
available state rights.

KEY WORDS: Arbitrability. Conflicts. Administrative Contracts.
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INTRODUGAO

A arbitragem é uma técnica de resolucdo de conflitos que se
ultima com a decisdo por uma ou mais pessoas escolhidas pelas partes
contratantes sobre convengdo privada e cuja determinagdo, conquanto
tenha a mesma eficicia de uma sentenca judicial, ndo sofre qualquer
intervencgdo estatal. Por meio da convengao de arbitragem, um contrato
de direito privado, estipulam-se os efeitos processuais nter partes e
firma-se o compromisso de nio levar ao Judiciario o conhecimento da
causa.

Se amplamente difundida no meio privado, continua a davida
sobre se a arbitragem é meio habil a composicdo de controvérsias que
envolvam o Estado. £ este artigo elaborado com o fito de contribuir
para as reflexdes sobre o tema especifico da arbitrabilidade estatal.

De maneira a alcangarmos o nosso objetivo, inicialmente
trataremos da evolugdo histérica' do instituto da arbitragem no
Brasil, buscando entender como, ao longo da histéria brasileira, tem
a doutrina, legislagdo e jurisprudéncias patrias organizado o assunto.
Decompomos, entdo, em duas partes este primeiro trecho do estudo,
para, na primeira, relatar sobre o instituto de uma forma geral e, na
segunda, tratar mais especificamente das formulag¢des que relacionam
Estado e arbitragem.

Em seguida, nos deteremos no ponto-central deste artigo: pode
ou nio o Estado submeter suas causas a juizo arbitral? As incursoes
teéricas, muito mais de fundo bibliogrifico e legislativo e menos
jurisprudencial, serdo formuladas em dois segmentos: no primeiro,
falaremos da arbitrabilidade estatal subjetiva para, no segundo, nos
atermos 2 objetiva.

Assim, esperamos, ao final, sem nos esquivar de tomar partido,
ter trazido a tona todo o debate em torno da possibilidade de o Estado
convencionar a arbitragem em seus contratos administrativos, tema
tdo importante e atual do Direito Administrativo.

1A EVOLUQAO HISTORICA DO INSTITUTO DA ARBITRAGEM NO
BRASIL

Para bem conhecer o objeto de estudo sugerido neste artigo,
¢ imprescindivel rememorar os principais marcos da histéria que
delinearam o préprio instituto da arbitragem no Brasil.

1 E aqui preferirfamos o termo “historicidade” e, ndo, “evolugio histérica”, mas é o que se usa de praxe no

meio juridico.
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1.1 O INSTITUTO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

Conforme ensinamentos do professor Eros Roberto Grau, o
instituto da arbitragem é heranga dos gregos e romanos e sua histéria
se mescla com o nascimento da prépria jurisdi¢do e sé se separam,
irremediavelmente, quando da organizagido do Estado e sistematizagio
do direito”.

No Brasil, segundo nos conta Mauro Roberto Gomes de
Mattos, as Ordenagdes Portuguesas (Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas) j4 previam a arbitragem para composi¢do de conflitos e
vigeu regularmente no Brasil®’. Depois, em 1850, editou-se o Cédigo
Comercial brasileiro, que, em seu artigo 294, regulamentado pelo art.
411 do Regulamento 737/1850, exigia o juizo arbitral para a solugdo
de causas comerciais®.

Apesar da grande desenvoltura do instituto, sobreveio em
14/9/1866 a Lei n° 1.850, que revogou os artigos supracitados e suprimiu
a possibilidade de solu¢do de conflitos por arbitragem no Brasil, a néo
ser quando se tratasse de direito internacional, especialmente nos
contratos de navegagio — daf também que nosso pais aderiu ao Protocolo
de Genebra de 1923, incorporado ao direito interno por forga do Decreto
n° 21.187, de 22/3/1932.

A propésito, no campo do direito internacional, o Brasil faz parte
inclusive da Convengdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional, assinada no Panama em 1975, ratificada e promulgada em
10/5/1996, subscreveu em 2002 a Convengio sobre Reconhecimento e
Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras (a chamada Convengao
de Nova Jorque, de 1958) e é signatario do Protocolo de Brasilia, que
estabelece a arbitragem como meio de composigdo de conflitos no &mbito
do Mercosul (cap. IV, art. 8°).

E o ex-vice-presidente da Reptblica, Marco Maciel, em palestra
proferida por ocasido da comemoragédo dos 13 anos da Lei de Arbitragem,
trouxe a memoria que também foi utilizado de arbitragem para delimitar
os limites fronteiricos entre o Brasil e a Guiana Inglesa, quando era

2 GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da
interpretagio de clausula compromisséria. Revista de Direito Bancdrio do Mercado de Capitais e da

Arbitragem, ano 5, no 18, out./dez.2002, p. 396.
3 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, no 223, jan./
mar.2001, p. 115-131.

4 Ele previa a arbitragem obrigatéria para causas de natureza tipicamente comercial. Remetemos o leitor a

nota no 22.
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Ministro de Relagdes Exteriores o Bardo do Rio Branco e advogado do
governo brasileiro Joaquim Nabuco®.

1.2 A ARBITRABILIDADE DO ESTADO

Especificamente quanto & arbitrabilidade estatal, é oportuno
rememorar os marcos de interpretagio que delineamos ao longo da nossa
histéria sobre arbitrabilidade relacionada ao Estado brasileiro.

Primeiramente, tem-se noticia de que, sob influéncia de Lainé,
Pontes de Miranda teria sido quem primeiro teorizou a respeito entre
nds, sustentando, no inicio do século XX, a tese da jurisdicionalidade da
arbitragem, “considerando-a como uma alternativa nova que importaria na
rentincia a processualidade estatal™.

E a questio da admissibilidade da arbitragem pelo Estado hé
longa data também ¢é alvo de reflexdo e teorizagdo pelas principais cortes
brasileiras hd muito tempo.

A Suprema Corte, por exemplo, em histérico julgamento ao qual se
costuma designar simplesmente de “Caso Lage” (Agravo de Instrumento
n°® 52.181, julgado em 14/11/73), decidiu nessa longa demanda judicial que
envolvia a Unido e os herdeiros de Henrique Lage — estes reivindicando
o direito a receber indenizagdes decorrentes do torpedeamento de
navios durante a Segunda Guerra Mundial, que integravam o acervo
incorporado ao Patriménio Nacional — que:

Juizo Arbitral — Na tradi¢io de nosso direito, o instituto do juizo
arbitral sempre foi admitido e consagrado, até mesmo nas causas contra
a IFazenda. Pensar de modo contrario é restringir a autonomia contratual
do Estado, que, como pessoa ‘sui generis’, pode prevenir o litigio pela via
do pacto de compromisso, salvo nas relagdes em que age como Poder
Publico, por insusceptiveis de transagio.

Esta decisdo confirma a tradi¢do doutrinaria brasileira, existente
desde os tempos do império, em aceitar a arbitragem nas causas da
Fazenda, na linha dos autorizados pronunciamentos de Lafayette, do
Visconde de Ouro Preto e do Conselheiro Silva Costa, bem como a
impossibilidade de proibi¢do do uso do juizo arbitral nessas causas, o que
significaria a restrigdo a autonomia contratual do Estado.

O Superior Tribunal de Justiga, por sua vez, com poucos anos de
existéncia, foi logo instado a se manifestar a respeito do tema no caso da

5 Diga-se logo que ele foi autor do projeto de lei que culminou na edigéo da Lei no 9.307/96 (MACIEL, Marco.
Treze anos da Lei da Arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediag#o, ano 6, n. 23, out./dez.2009, p. 9-18).

6 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo (“Arbitragem nos contratos
administrativos”). 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 221-235.
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extinta Cia de Navegacgdo Lloyd brasileiro, em 1990, no Recurso Especial
n° 616, cuja ementa transcrevemos a seguir:

CLAUSULA DE  ARBITRAGEM EM CONTRATO
INTERNACIONAL. REGRAS DO PROTOCOLO DE GENEBRA
DE 1923.

1. Nos contratos internacionais submetidos ao Protocolo, a cldusula
arbitral prescinde do ato subseqiiente do compromisso e, por si s6, é
a apta a instituir o jufzo arbitral.

2. Esses contratos tem por fim eliminar as incertezas juridicas, de
modo que os figurantes se submete, a respeito do direito, pretensio,
acdo ou excegdo, a decisdo dos arbitros, aplicando-se aos mesmos a
regra do art. 244, do CPC, se a finalidade for atingida.

3. Recurso conhecido e provido. Decisio por maioria. (Rel.p.acérdao
Min. Gueiros Leite, Terceira Turma, j. em 24/4/1990, DJ de
13/8/1990)

Esses dois foram os primeiros precedentes a partir dos quais se
entendeu ser o Estado “capaz” de convencionar arbitragem em contrato de
cunho “administrativo”.

Foi, no entanto, no campo normativo que se pode perceber a maior
discussio sobre o tema.

No plano constitucional, nem a Constitui¢do de 1937, nem a de
1967/1969 vedavam a instituigfo de juizo arbitral, que ndo violava o
principio da competéncia do Poder Judicidrio’

Com a promulgagdo da Constituigdo da Republica em 1988, que
trouxe consigo a Constitucionaliza¢do do Direito Administrativo e, poucos
anos mais tarde, a Reforma Administrativa implementada pela Emenda
Constitucional n° 19/98, a Administragio incorporou os principios da
eficiéncia e da consensualidade®.

Por outro lado, no campo infraconstitucional, cronologicamente,
vieram o Decreto-Lei n° 960/1938, que vetou a arbitragem no caso de
dividas fiscais, o Decreto-Lei n° 1.312/1974, surgido um ano apds a
decisdo histérica do STT no “Caso Lage” e que, em seu art. 11, autorizava
o Tesouro Nacional a firmar contratos internacionais com clausula

7 TACITO, Caio. O juizo arbitral em direito administrativo. In: Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do

Desembargador Cldudio Vianna de Lima. Sdo Paulo: LTR, 2002, p. 23-28.

8  Adiantamos que, no nosso ponto de vista, a consensualidade pressupde a arbitragem inclusive.
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arbitral’ e as Leis estaduais do Rio de Janeiro (n° 1.481, de 21/6/89, art. 5°,
parégrafo 2°) e de Sdo Paulo (n° 7.835, de 8/5/82, art. 8°, XXI), prevendo
a arbitragem como instrumento de solugdo consensual de controvérsias
nesses estados.

O debate doutrinario mais acalourado se deu especialmente
ap6s a sucessiva edi¢do de leis'® confundindo os estudiosos quanto
a arbitrabilidade desde o ano de 1986. Sdo elas o Decreto-Lei n°
2.300/1986, o Decreto-Lei n° 2.348/1987 (que alterou aquele), a Lei
n° 8.666/1993 e a Lei n° 8.987/1995, que previu expressamente em
seu artigo 23, inciso XV, a possibilidade de arbitragem para compor
questdes relacionadas aos contratos de concessio que viessem a
celebrados pelos entes ptblicos.

Por fim, coroando definitivamente o juizo arbitral, é que, em 23 de
setembro de 1996, promulgou-se a Lei n° 9.307. Esta firmou em definitivo
que “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (seu art.
1°) e, reafirmada sua constitucionalidade pelo Egrégio STF em 2001",
resta apenas confirmar se suas disposi¢des sdo aplicdveis aos contratos
administrativos.

2 DA ARBITRABILIDADE DO ESTADO NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Divide-se a arbitrabilidade em subjetiva e objetiva. A primeira
determina quem pode se submeter ao juizo arbitral, enquanto a segunda
relaciona-se ao objeto da controvérsia, estabelecendo quais matérias
podem ser resolvidas por meio do instituto.

2.1 ARBITRABILIDADE ESTATAL SUBJETIVA
Quanto a arbitrabilidade subjetiva, a legislagdo brasileira sempre

foi no sentido de que as pessoas capazes podem se valer da arbitragem
e que esta era vinculada a transagfo, de maneira que apenas as pessoas

9 O Tesouro Nacional contratando diretamente ou por intermédio de agente financeiro podera aceitar as
clausulas e condigdes usuais nas operagdes com organismos financiadores internacionais, sendo vélido o
compromisso geral e antecipado de dirimir por arbitramento todas as davidas e controvérsias derivadas
dos respectivos contratos.

10 Aqui usamos o termo “lei” no sentido amplo.

11 A decisdo se deu no bojo do julgamento de recurso em processo de homologag¢io da SE no 5.206. A

constitucionalidade da Lei de Arbitragem foi consolidada por 7 votos a 4.
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que tém poderes para transigir poderiam celebrar compromisso arbitral
/ clausula compromisséria'.

O Decreto-Lei n° 2.300/1986, que disciplinava as licitagdes e
contratos na Administragdo, previa, no pardgrafo tnico do art. 45,
a obrigatoriedade de cldusula que declarasse competente o foro do
Distrito Federal para dirimir controvérsias vedando expressamente a
arbitragem®.

No entanto, menos de um ano apés o inicio de sua vigéncia, foi
promulgado o Decreto-Lei n° 2.348 de 1987, que alterou vérios artigos
do Decreto-Lei n° 2.300/86, dentre eles o citado pardgrafo tnico do
art. 45, possibilitando, assim, a utilizagdo da arbitragem em algumas
hipéteses de licitagdo internacional.

Observa-se que o dispositivo ainda nio se apresentava satisfatério,
uma vez que previa a obrigatoriedade de previsdo do foro do DI apenas
para os contratos celebrados com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas
no exterior, deixando de abranger as pessoas domiciliadas no Pafs.

Em 19938, com a superveniéncia da Lei n° 8.666, o Decreto-Lel
n° 2.300/86 foi revogado, passando a reger as licitagdes e contratos da

12 Nesse sentido, o Decreto no 3.900/1867, em seu art. 4°, determinava que “podem fazer compromisso
todos os que podem transigir”. A mesma regra estava contida no art. 414 do Regulamento n°® 737/1850.
Ja o Cédigo Comercial de 1850 ndo dispunha expressamente sobre a arbitrabilidade subjetiva. Mas o
Cédigo Civil de 1916, no art. 1.087, estabelecia que “as pessoas capazes de contratar poderio, em qualquer
tempo, louvar-se, mediante compromisso escrito, em drbitros que lhes resolvam as pendéncias judiciais ou
extrajudiciais”. Finalmente, o Cédigo de Processo Civil de 1973 estabeleceu, no art. 1.072, que “as pessoas
capazes de contratar poderdo louvar-se, mediante compromisso escrito, em arbitros que lhes resolvam
as pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a direitos patrimoniais, sobre
os quais a lei admita transa¢do”. Hoje a Lei no 9.807/1996, “Lei da Arbitragem”, seguiu a mesma linha,
prevendo em seu art. 1°, repita-se, que “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Em consonéncia com essa lei especial, o
atual Cédigo Civil dispde em seu art. 851, a saber, que “é admitido compromisso, judicial ou extrajudicial,

para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

18 “Art.45[.]] Pardgrafo tnico: Nos contratos com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no estrangeiro
devera constar, necessariamente, clausula que declare competente o foro do Distrito Federal para dirimir,
qualquer questdo contratual, vedada a institui¢do de juizo arbitral.” (grifos nossos)

14 “Art. 45 [..] Paragrafo tnico: Nos contratos celebrados pela Unido Federal ou suas autarquias, com
pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no estrangeiro, devera constar, necessariamente, clausula que
declare competente o foro do Distrito Federal para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto
no §138° do art. 25, permitido nesse caso o juizo arbitral” (grifos nossos). E a redagio do § 13° do art.
25 era a seguinte: “O disposto no § 2° do art. 8° no § 10° do art. 25, no § 1° do art. 26 e no paragrafo
tnico do art. 45, ndo se aplica as concorréncias internacionais, para a aquisi¢do de bens ou servigos cujo
pagamento seja feito com o produto de financiamento concedido por organismo internacional, de que o
Brasil faga parte, nem nos casos de contratagio corn empresa estrangeira, para a compra de equipamentos
fabricados e entregues no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia autorizagio do Presidente

da Republica.”
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Administragdo Publica direta, indireta e entidades controladas direta
ou indiretamente pela Unido, Distrito-Federal, Estados e Municipios
(art 1°).

Todavia, no que tange a possibilidade de solugdo de controvérsias
pela via arbitral, a Lei n® 8.666/93 trouxe regra imprecisa e lacunosa, o
que acabou por gerar incerteza, até os dias de hoje, sobre a possibilidade
de uso do instituto pela Administragdo Publica.”

Sem duavida, a regra geral era a proibi¢do de escolha de foro
estrangeiro, estendendo, também, a obrigatoriedade do foro da sede da
Administragdo aos contratos celebrados com pessoas fisicas e juridicas
domiciliadas no Brasil, diferentemente do Decreto-Lel n° 2300/86.

A imprecisio da Lei n° 8.666/93 residiu na retirada da mengio
expressa ao juizo arbitral para algumas hipéteses de licitagdo
internacional. Essa omissdo levou a duvidas que, para fins didéticos,
organizamos em trés correntes basicamente:

A 17 corrente seria a daqueles que entendiam no mais ser possivel
submeter o Estado a juizo arbitral; a 2* corrente, a dos que pensavam
ser possivel a arbitrabilidade estatal desde que houvesse lei expressa a
autorizando; e a 3* corrente, aquela dos estudiosos que vislumbravam
a possibilidade da arbitragem ser convencionada pelo Estado em seus
contratos, haja vista os principios da eficiéncia e consensualidade insertos
na Constitui¢io Federal de 1988 por for¢a da EC n° 19/1998.

A matéria continuou, no entanto, sendo alvo de elaboracio e
“aperfeigoamento” pelo legislador ordindrio e, com o advento da Lei
n°® 8.987/95, “Lei de Concessdo de Servigos Publicos”, mais uma vez
admitiu-se a arbitragem pelo Estado no seu art. 23, inciso XV, do qual
se extral: “Art. 23. Sdo cldusulas essenciais do contrato de concessdo
as relativas: [..] XV — ao foro e ao modo amigével de solugdo das
divergéncias contratuais.”

Dessa feita, a maior parte da doutrina passou a entender que tal
dispositivo autorizou o uso da arbitragem nos contratos de concessdo
e permissdo de servigos publicos, mesmo ndo tendo explicitamente

15 “Art. 55. [..] § 2°. Nos contratos celebrados pela Administragdo Publica com pessoas fisicas ou juridicas,
inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, deverd constar necessariamente cldusula que declare
competente o foro da sede da Administragdo para dirimir qualquer questdo contratual salvo o disposto
no § 6° do art. 32 desta Lei”. E a redagédo do § 6° do art. 32: “O disposto no § 4° deste artigo, no § 1° do
art. 33 e no § 2° do art. 55, ndo se aplica as licitagdes internacionais para a aquisi¢do de bens e servigos
cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento concedido por organismo internacional de
que o Brasil faga parte, ou por agéncia estrangeira de cooperagdo, nem aos casos de contratagdo com
empresa estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados e entregues no exterior, desde que para
este caso tenha havido prévia autorizagao do chefe do Poder Executivo, nem nos casos de aquisi¢io de bens

e servigos realizada por unidades administrativas com sede no exterior.” E mais nada.
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utilizado o termo “arbitragem

”167 0 que s6 velo a acontecer anos mais

tarde, com a inclusio do art. 23-A, determinagio da Lei n° 11.196/2005:

Art. 23-A. O contrato de concessdo poderd prever o emprego de
mecanismos privados para resolugdo 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)

Assim, novamente polarizou-se a doutrina pétria, subdividindo-se

em duas correntes principais: a dos que criam sé ser possivel a arbitragem
nos contratos de concessio, tal como autorizado no art. 23, XV, da Leil
n° 8.987/95 (em em casos que tais, como o da Lei n° 9.472/1997, “Lei da
Anatel”, o da Lei n° 9.478/1997, “Lei da ANP”, o da Lel n° 11.079/2004,
“Lei das PPPs”, o da Lei n° 11.668/2008, “Lei da franquia postal” etc.)”,
tendo em vista o principio da legalidade; e, em lado oposto, os que
defendiam que o art. 23, inciso XV, da Lei n° 8.987/1995 se constitufa
permissdo genérica para o manejo da arbitragem nos contratos
administrativos em geral'.

16

Diogo de Figueiredo Moreira Neto esclarece: “Ora, como s6 hé trés modos de solucionar amigavelmente
controvérsias contratuais: pela mediagdo, pela conciliagdo e pela arbitragem, nio resta a menor davida
de que o legislador brasileiro a previu expressamente, embora sem explicitar como uma das modalidades
que devem ser necessariamente adotadas” (NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. “Arbitragem nos
Contratos Administrativos”. Mutagdes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 285).
E, no mesmo sentido, foi o ensinamento de Claudio Vianna de Lima: “Estes modos sdo a mediagdo, a
conciliagdo e a arbitragem. Na verdade sdo formas que se filiam, ao mesmo fundamento do principio da
autonomia da vontade. As partes em divergéncia confiam a pessoas estranhas ao conflito que as separa, a
sua composi¢io” (LIMA, Claudio Vianna de. “A Lei de Arbitragem e o art. 23, XV, da Lei de Concessdes”.
Revista de Direito Administrativo, 209/91-104, Rio de Janeiro, p. 101-102).

Como o professor Luis Roberto Barroso.

Esta encabecada por Caio Técito e Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Para aquele: “A questdo do
cabimento do juizo arbitral, em matéria pertinente a contratos administrativos, assumiu aspecto novo
como advento da Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre concessdes e permissoes de
servigos e obras publicas. [..] A partir do expresso critério quanto aos contratos de concesséo, cujo modelo
federal se transmite como norma geral aos planos estadual e municipal, a doutrina passou a reconhecer
o ingresso do arbitramento em matéria administrativa” (TACITO, Caio. “O Juizo Arbitral em Direito
Administrativo”. Reflexdes sobre Arbitragem: in memorian ao Desembargador Claudio Vianna de Lima.
Martins, Pedro A. Batista e Gargez, José Maria Rossani (orgs.), Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 26). Para Diogo
Moreira Neto: “Mas, se qualquer davida pudesse ainda pairar sobre este acerto, o advento da Lei n® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, dispondo sobre os contratos de concessio e permissdo de servigos piblicos, que
sdo irretrucavelmente contratos administrativos tipicos, e que, por este motivo, destinam-se a satisfazer
diretamente interesses publicos indisponiveis, extingue a controvérsia. Com efeito, entre as clausulas
essenciais dessas modalidades contratuais, com alta densidade de interesse publico, ficou prevista a que

deve dispor especificamente sobre o foro e sobre o modo amigavel de solugdo das divergéncias contratuais”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art120
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Pedindo vénia a primeira corrente, sem querer adentrar
na discussdo sobre a distingdo entre o principio da legalidade e o
principio da juridicidade, nos filiamos a segunda corrente, entendendo
ampliativamente o principio da legalidade, o que redunda em dizer que,
ao nosso ver, é legal a conduta extraida do ordenamento juridico como
um todo.

Dai, é bem verdade que a Lei n° 9.807/96 nio menciona
expressamente o Estado como ente capaz de se submeter a arbitragem,
mas cremos que assim ndo o fez porque a “Lei da Arbitragem” pertence
a esfera do direito privado.

Ocorre que as disposi¢des do direito privado podem ser aplicadas
supletivamente aos contratos administrativos, sob a dic¢do do art. 54 da
Lel n° 8.666/93, in verbis:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta lei regulam-se
pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito ptiblico, aplicando-se,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicoes
de direito privado. (grifos nossos)

Essa formulagfio nio é nossa mas de professores expoentes do
nosso direito brasileiro, como Adilson de Abreu Dallari’ e Arnold
Wald?®°, além de outros?'.

Saliente-se, ainda, haver ensinamento no sentido de que a prépria
Lei de Licitagoes, ao prever no seu art. 72, I, a rescisdo amigével do
contrato por acordo entre as partes, j4 tendia a adogéo do arbitramento
estatal e de que s6 havendo lei que negasse expressamente autorizagdo ao
Estado para convencionar a arbitragem é que esta possibilidade seria de
todo extirpada, como ocorrido no Decreto-Lei n° 960/1938.%*

(NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. “Arbitragem nos Contratos Administrativos”. Mutagdes do Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 285).

19 “efetivamente ja havia naquela ocasifo fundamento legal para a arbitragem, embora nao explicito. [.]] Isso
significa que poder-se-ia ter aplicado, supletivamente e no que coubesse, o disposto nos arts. 1.037 a 1.04:8
do Cédigo Civil (que trata do compromisso, ao dispor sobre o Direito das Obrigagdes), e nos arts. 1.072 a
1.102 do Cédigo de Processo Civil (que cuida do Juizo Arbitral)” (DALLARI, Adilson Abreu. “Arbitragem
na Concessio de Servigo Piiblico”. Revista de Informagéo Legislativa do Senado Federal, v. 82, n. 128/63-
67, 1995, p. 65).

20 Para quem “No Brasil, permitiu-se que o Estado e suas agéncias celebrassem convengao de arbitragem em
casos especificos. Assim, tém-se a Lei no 8.666/1993 - Lei de Licitagdes - art. 54.”
21 Como Mauro Roberto Gomes de Mattos Contrato Administrativo e a Lei de Arbitragem. Revista de Direito

Administrativo, 223/115-131, p.124-125.

22 LEMES, Selma Ferreira. “Uso da Arbitragem na Administragéo Publica”. Valor econémico. Rio de Janeiro,
19/08/20083.
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2.2 ARBITRABILIDADE ESTATAL OBJETIVA

No que diz respeito a arbitrabilidade objetiva, ela sempre esteve
restrita as questdes passiveis de transagdo, quer dizer, aquelas referentes
a direitos patrimoniais disponiveis®®.

E por isso que a discussio acerca da arbitrabilidade objetiva do Estado
centra-se na natureza dos direitos envolvidos, se disponiveis ou indisponiveis.

Lucia Valle Figueiredo é firme na sua argumentacio de que néo é
possivel instituir juizo arbitral no seio de contratos administrativos, por
dois motivos. A uma, porque o interesse publico é indisponivel; a duas,
porque o fato de ndo caber recurso ao Judicidrio da sentenga proferida em
sede arbitral feriria o principio da inafastabilidade da jurisdi¢fo.**

Diversamente é o pensamento de Carlos DelPiazzo, para quem
pactuar cldausula compromisséria ndo significa contrariar o interesse
publico quando o ordenamento, implicita ou explicitamente, atribui
competéncia a uma entidade publica para firmar tal compromisso.*’

Outrossim, Diogo Moreira Neto, também adepto da corrente que
pensa ser possivel ao Estado firmar a arbitragem, se utiliza da distingdo
entre interesse publico primario e secundério, para formular que, quanto

23 O Cdédigo Comercial néo dispunha expressamente sobre a arbitrabilidade objetiva, mas, como se sabe,
previa a arbitragem obrigatéria para causas de natureza tipicamente comercial, quais sejam, os contratos
de locagdo mercantil (art. 245), matéria societdria (art. 294), casos de naufragios (art. 739), avarias (art,
783) e quebras (art. 846). O Cédigo Civil de 1916 também ndo apresentava regra expressa, prevendo
apenas que ao compromisso se aplicaria, quanto possivel, o disposto acerca da transagdo (art. 1.048). Em
relagdo a transagio, o art. 1.035 estabelecia que “s6 quanto a direitos patrimoniais de cardter privado se
permite a transagdo”. O art. 1.072 do Cédigo de Processo Civil restringia a possibilidade de celebragio de
compromisso a pendéncias judiciais e extrajudiciais de qualquer valor, relacionadas a direitos patrimoniais
sobre os quais admitisse a lei transagio. O CPC, ainda, continha previsdo expressa sobre a incompeténcia
do érbitro para decidir sobre questdes relativas a direitos sobre os quais a lei ndo admite transagao (art.
1.094). A Lei no 9.307/96, da mesma forma, restringiu o ambito de aplicagio da arbitragem a direitos
patrimoniais disponiveis (art. 1°) e, quanto aos indisponiveis, dispde expressamente que “sobrevindo no
curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia,
ou ndo, dependeré o julgamento, o arbitrio ou o tribunal remetera as partes a autoridade competente do
Poder Judicidrio, suspendendo o procedimento arbitral” (art. 25).

24 No mesmo sentido sido Sidney Bittencourt (“a cldusula de arbitragem nos contratos administrativos”.
Direito Administrativo, Contabilidade e Administragdo Publica. Rio de Janeiro, n. 9, set.2000, p. 5-12),
Suzana Domingues Medeiros ( “Arbitragem envolvendo o Estado no direito brasileiro”. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 233, p. 71-101) e Luis Roberto Barroso (“Sociedade de economia mista
prestadora de servigo publico: cldusula arbitral inserida em contrato administrativo sem prévia autorizagio
legal. Invalidade”. Revista de Direito Bancério, do Mercado de Capitais e de Arbitragem. Sdo Paulo, n. 19,
p- 429).

25 DELPIAZZO, Carlos E. “El arbitraje en la contratacién administrativa en el ambito del Mercosur”.

Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n. 4, Curitiba, 2000, p. 38.
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aquele primeiro, é perfeitamente possivel a aplicagdo do instituto em
comento.

E o ilustre professor distingue inclusive as orbitas, interna e
externa, de solugio de conflitos envolvendo o Estado, ao que conclui que,
na érbita externa, estamos jungidos ao que preconiza o art. 4°, inciso
VII, da Constitui¢do Federal, que aponta o emprego das vias pacificas
(consensuais), para dirimir conflitos em que sejam parte a Reptblica
Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais. Nessas hipoteses,
o Estado nido esta apenas autorizado, mas obrigado constitucionalmente
a esgotar as solugdes de consenso, mesmo que envolvendo direitos
indisponiveis.*”

O autor prossegue o raciocinio sustentando que, se a arbitragem
¢é expressamente permitida na orbita externa, ndo hd porque haver
impedimento para que o Estado a utilize na érbita interna. Toda a questao
do cabimento da arbitragem na 6rbita interna se reduziria a definigéo
do campo contratual em que a Administragdo negocia e estatui como
qualquer particular, excluidas, portanto, quaisquer cldusulas em que seja
prevista a satisfacdo de um interesse finalistico da sociedade, cometido
ao Estado, este sim, indisponivel.*®

Logo, no tocante a arbitrabilidade objetiva estatal, colhem-se os
seguintes posicionamentos da doutrina:

1) o primeiro, esposado por Licia Valle Figueiredo, Sidney
Bittencourt, Suzana Domingues Medeiros, Luis Roberto
Barroso, dentre outros, que afirma que a Administragéo
Publica ndo pode transigir com o interesse publico e, por
conseguinte, estaria impedida de firmar compromisso
arbitral/ clausula compromissoéria;

2) o segundo, defendido especialmente por Carlos Delpiazzo,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Caio Tacito*, Pedro

26 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Arbitragem nos Contratos Administrativos. Mutagdes do Direito

Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 286.
27 Idem, p. 282-283.
28 Idem, p. 283-284.

29 TACITO, Caio. O Juizo Arbitral em Direito Administrativo. Reflexdes sobre Arbitragem: in memorian ao
Desembargador Cldudio Vianna de Lima. Martins, Pedro A. Batista e Gargez, José Maria Rossani (orgs.),
Sao Paulo: LT, 2002, p. 27.
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Batista Martins®’, Rafael Bielsa®' e Carlos Alberto Carmona®?,
para quem se admite a submissdo da Administragdo ao
juizo arbitral nas hipéteses em que pratique atos de gestdo,
sempre que operacionalizar interesses primdrios hébeis
a ser quantificados, e, portanto, que tenham expressio
patrimonial.

3 CONCLUSAO

Este trabalho teve como escopo remontar a origem do instituto
da arbitragem no Brasil para, contextualizando-o ao atual estdgio da
normativa ao seu respeito, julgar sobre se é ou nio possivel ao Estado
estipular convengdo de arbitragem no seio de contrato administrativo,
ao que concluimos:

a) em analisando a historicidade do instituto da arbitragem no
Brasil, vé-se, mais que nunca, que ha diversas leis prevendo a
submissdo do Estado a juizo arbitral, como que inserindo na
Administragdo Publica uma visdo negocial antes ndo aceita.
Ao que nos parece, inicialmente eram absolutas as regras
proibitivas, que, principalmente a partir da década de 80 do
século passado, foram sendo mitigadas e hoje temos forte
tendéncia a ampliar o ambito de aplicabilidade de solugdes
amigdaveis (consensuais) de conflito, como o é a arbitragem,
inclusive para alcangar o ente estatal;

b) quanto a sua arbitrabilidade estatal:

b.1) a autorizagdo ampla e genérica do art. 1° da Lei n® 9.307/96,
que possibilita a “pessoas capazes de contratar” convencionar
a clausula de arbitragem, ndo exclui de seu alcance o Estado,
que, como outros pessoas juridicas, pode validamente assumir
obrigacdes de natureza bilateral, sempre que o ordenamento
nio veicular vedagio e respeitado o interesse puiblico;

30 MARTINS, Pedro Batista. O Poder Judicidrio e a Arbitragem: Quatro Anos da Lei n. 9.307/1996 (3°
parte). Revista Forense, 359-165, p. 27.

31 BIELSA, Ratael. Estidios de Derecho Publico, v. 111, Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 21-45.

32 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n. 9307/1996. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2004, p. 51.
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b.2) como também admite parte da doutrina, a utilizagdo da
arbitragem pela Administragdo Publica pode ser convencionada
desde que os direitos envolvidos sejam disponiveis, pois ha
casos, sim, em que eles se restringem a esfera negociavel do
Estado.

c) por fim, transcrevemos as palavras de Themistocles Cavalcanti:

Parece-me que a Administragio Piblica realiza muito melhor os seus fins
e a sua tarefa, convocando as partes que com ela contratarem, a resolver as
controvérsias de direito e de fato perante o juizo arbitral, do que denegando
o direito das partes, remetendo-as ao juizo ordindrio ou prolongando o
processo administrativo, com diligéncias intermindveis, sem um 06rgdo
diretamente responsdvel pela instrugdo do processo* (grifos nossos)
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