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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar a arbitrabilidade de
litigios da Administragdo Publica no Brasil, estabelecendo contraponto
com o Direito dos Estados Unidos da América. Ao investigar a visdo
prevalente da doutrina especializada quanto aos aspectos juridicos da
arbitragem na Administragdo Publica, os pronunciamentos judiciais
emblemadticos e a posi¢do exibida pelo Tribunal de Contas da Unido,
busca-se demonstrar que a Lei de Arbitragem autoriza o uso do instituto
pela Administragdo nas causas em que o Estado atua no ambito do Direito
Privado, carecendo, todavia, de maior amadurecimento jurisprudencial
de modo a ensejar difusido de seu uso. Relativamente a arbitragem nos
EUA, busca-se historiar brevemente a relevincia do instituto na cultura
juridica daquele pafs e comentar o exame da arbitrabilidade das causas
por meio do conceito de ordem piiblica.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Arbitrabilidade. Administragido
Publica. Principio da Legalidade. Direito Publico. Direito Privado.
Contrato Administrativo. Estados Unidos da América.

ABSTRACT: The present article aims to analyse the arbitrability
of the Public Administration’s lawsuits establishing counterpoint
with the United States of America’s system. While investigating the
specialized doctrine rationale regarding the legal aspects of the public
administration’s arbitrability, the emblematic judicial decisions and
the Tribunal de Contas da Unido’s pronouncements, the intent is
to demonstrate that the Law of Arbitration authorizes the use of the
mechanism by the public administration whenever the state acts in
private law context. It points out, however, that there’s a lack of judicial
maturity that disturbs a major diffusion of'its use. Regarding arbitration
in USA, it is provided a short account of the mechanism’s relevance in
the legal culture of the country and comments about the arbitrability
exam of the general cases through the concept of public order.

KEYWORDS: Arbitration. Arbitrability. Public Administration.
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Minha vontade e instrugdes expressas sdo de que todos os litigios
(se infelizmente surgirem) deverdo ser resolvidos por trés homens
inteligentes e imparciais, conhecidos por sua probidade e sensatez;
dois a serem escolhidos pelos litigantes — cada um deles podendo
escolher um — e, o terceiro, pelos dois antes escolhidos. E que esses
trés homens assim escolhidos, ndo tolhidos pela lei ou interpretagdes
legais, declarem seu entendimento quanto as intengdes do testador;
e tal decisdo serd, por todos os propdsitos e consequéncias, fdo
obrigatéria como se fora dada pela Suprema Corte dos Estados Unidos.’
(Extraido do testamento de George Washington, datado de 9 de
julho de 1799). (Grifei)

INTRODUGAO

Arbitragem e Administragio Publica sdo conceitos juridicos
ainda vistos como inconcilidveis por parte significativa dos advogados
do setor publico, a principal razdo parecendo residir na resisténcia a
absor¢do do aspecto privatistico da atuagio do Estado. E a despeito
do grande salto do instituto em termos normativos e de ampliacdo do
seu uso, é fato que remanescem grandes incertezas quanto aos limites
da arbitrabilidade dos litigios da Administragdo vis-a-vis o principio
de legalidade da administracdo publica (art. 37 da Constituigdo) e a
variabilidade conceitual, encontravel na doutrina e na jurisprudéncia,
quanto a bens disponiveis, indisponibilidade de bem piiblico, contrato
administrativo e jurisdigdo.

O que aqui se pretende demonstrar é o quanto os juristas
brasileiros vém revelando visdo e ousadia ao considerar nfo apenas
que os litigios da Administragdo no ambito de sua atuagdo ius gestionis
compreenderiam direitos disponiveis, mas que nio careceriam de
autorizagdo legal para serem submetidos a arbitragem, entendendo-se
autorizado o procedimento pela Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996,
popularizada como Lez de Arbitragem. Embora julgados do STF e STJ
embasem o entendimento segundo o qual a atuagdo da Administragdo
envolveria, a par de seus objetivos finalisticos, atividades da esfera do

1 My Will and direction expressly is, that all disputes (if unhappily any should arise) shall be decided by
three impartial and intelligent men, known for their probity and good understanding; two to be chosen
by the disputants--each having the choice of one--and the third by those two. Which three men thus
chosen, shall, unfettered by Law, or legal constructions, declare their sense of the Testators intention; and
such decision is, to all intents and purposes to be as binding on the Parties as if it had been given in the
Supreme Court of the United States. Citado em BORN, Gary B. International Commercial Arbitration.
Netherland: Wolters Kluwer — Law and Business, 2009, p. 56-7.
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Direito Privado, a envolver direitos disponiveis, restam frequentemente
obscuros os limites dessa divisdo de atuagdes de direito publico e de
direito privado do Estado, além de nio ter sido enfrentado o aspecto da
incidéncia do principio de legalidade no que se refere a administragéo
direta e em que casos ela se da, ou nio.

A postura da Administragio tem sido, justificadamente, de grande
cautela quanto ao uso do instituto, quase sempre buscando respaldo
em autorizacio legal de forma a promover maior seguranga juridica
e acautelar-se contra a desconfianga e pouca tolerancia ao instituto
tradicionalmente demonstradas pelo Tribunal de Contas da Uni#o.

Para desenvolver o argumento, julgo necessério apresentar, ainda
que muito resumidamente, os ciclos de evolugio do instituto na histéria
do Brasil e, a partir do séc. XX, no campo do direito internacional,
notadamente pela assinatura da Convengio sobre o Reconhecimento
e a Execugdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras (Convengdo de
Nova lorque), de 1958, e pela elaboragdo das regras da Comissdo das
Nagdes Unidas para Regras de Arbitragem de Direito Comercial
Internacional ( Regras da UNCITRAL), de 1976, seguida da lei-
modelo da UNCITRAL, de 1985, todas iniciativas da Organizagdo das
Nagoes Unidas (ONU) de larguissima adesdo mundial. Em seguida,
analisarei os fundamentos das posig¢des doutrindrias e jurisprudenciais
sobre o tema da arbitrabilidade da Administragdo Publica, culminando
com a anélise da arbitrabilidade em face do prln(:lplo de legalidade dos
atos da Administragdo. Finalmente, esbogarei aqui o quadro normativo
dos Estados Unidos da América (EEUA) relativamente a utilizagdo da
arbitragem em geral e pelos entes publicos em particular, buscando
contrastar nos dois exemplos a expressiva diferenga cultural entre Brasil
e EUA quanto ao apreco e utilizagio do instituto, para entfo oferecer a
conclusio deste trabalho.

1 ARBITRAGEM NO MUNDO

Nos tempos atuais, em face da quase universalizacdo das
normas de arbitragem geradas no ambiente do Direito Internacional,
h4 tendéncia mundial a adesdo a tese segundo a qual o instituto
constituiria um tipo de jurisdi¢do complementar a jurisdi¢do do estado.
A harmonizagdo de regras entre os paises surgiu como resultado de
pressdes dos diversos setores econdmicos atuantes em ambito interno,
notadamente o de comércio internacional, incentivado pela agdo
influente da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). O concerto
de forgas internacionais interligadas, no ambiente de reconstrugdo de
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pés-Segunda Guerra Mundial, resultou em a¢des da ONU de promogio
de acordos internacionais disciplinadores do mecanismo de arbitragem
que, paulatinamente, vieram a influenciar a edi¢do ou reforma das
legislagdes nacionais dos pafses, incutindo também nas atividades
comerciais internas o aprego pelo instituto.

O esforgo na busca de regras comuns a todas as nagdes, de forma
a propiciar previsibilidade e estabilidade aos negécios, gerou uma série
de acordos internacionais. O Protocolo de Genebra®, celebrado ja em
1923, estabeleceu, dentre outros, o avango de proibir revisio judicial do
mérito do laudo arbitral, no processo de reconhecimento judicial a ser
realizado pelos paises signatdrios do acordo, o Brasil dentre eles. Mas o
ato internacional de maior relevancia para a arbitragem no mundo, quer
pela extensdo das suas regras, quer pela abrangéncia de sua adesdo —
alcancando hoje cerca de cento e cinqiienta pafses - é a Convengao sobre
o Reconhecimento e a Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras
(Convengdo de Nova lorque), celebrada em 1958. Concluida sob os
auspicios das Nagdes Unidas, cujo projeto posto para andlise foi fruto
de sugestdo da Camara de Comércio Internacional (CCI), com sede em
Paris, trata-se do fator que mais contribuiu para o répido incremento da
arbitragem internacional no mundo. Vejamos o comentario de Arnold
Wald e Selma Ferreira Lemes sobre o assunto, em preficio conjunto de
obra sobre estudos do referido ato internacional:

[...J Acresce que a vigéncia interna da Convengio de Nova lorque
transcende o aspecto juridico para ingressar no econémico, pois
estudos na drea da Analise Econdémica do Direito demonstram que
o fato de um pafs ratificar a citada Convengio altera a percepgio
na qualidade das institui¢des juridicas (Judiciario e Lei) e contribui
para o incremento do fluxo comercial.’

Quanto aos beneficios normativos trazidos pela referida
Convengio ao instituto, cite-se: a uniformizacio de conceitos bésico;

2 O Protocolo de Genebra, promulgado pelo Decreto n® 21.187, de 22.3.32, dispde: “Cada um dos Estados
contratantes reconhece a validade, entre partes submetidas respectivamente a jurisdi¢do de Estados
contratantes diferentes, do compromisso ou cldusula compromisséria pela qual as partes num contrato
se obrigam, em matéria comercial ou em qualquer outra suscetivel de ser resolvida por arbitragem por
compromisso, a submeter, no todo ou em parte, as divergéncias que possam resultar de tal contrato, a uma
arbitragem, ainda que esta arbitragem deva verificar-se num pafs diferente daquele a cuja jurisdigdo estd

sujeita qualquer das partes no contrato”;

3 WALD, Arnoldo; LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem Comercial Internacional — A Convengdo de Nova

ITorque e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraivam, 2011. p. 10.
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equiparagdo do laudo arbitral a sentenca judicial; e limitagdo das
hipéteses de impugnacéo dos laudos.*

2. ARBITRAGEM NO BRASIL
2.1 HISTORIA MARCADA POR VANGUARDISMO E DESCONFIANCA

Signatdrio do Protocolo de Genebra, de 1923, do Cédigo
Bustamante, de 1929, e da Convengdo do Panama, de 1975°. o Brasil, ja
se encontrava inserido no rol dos pafses que demonstravam aceitagéo
a arbitragem em ambito internacional, mas mostrava-se pouco afeito
a sua pratica. Foi apenas com a Lei de Arbitragem que o Pafs fundou
definitivamente os alicerces necessdrios a difusdo do instituto, dissipando
aspectos de inseguranca jurfdica existentes em razio de suas deficiéncias
normativas. A mencionada lei optou por seguir a tendéncia mundial ao
apropriar-se do modelo UNCITRAL, formulado em 1985 pelas Nagoes
Unidas, além de disposi¢des das Convengdes de Nova lorque e do Panama,
ambas firmadas pelo Brasil, mas apenas a segunda devidamente inoculada
no ordenamento jurfdico patrio ao tempo da edi¢do da Lei.®

Embora ja se contasse no Brasil com normativa que assegurasse
a possibilidade juridica da utilizagdo da arbitragem, para solucionar
pendénciasjudiciais ou extrajudiciais concernentes a direitos patrimoniais
sobre os quais a lei admitisse transagdo, a disciplina juridica existente
no Cédigo Civil e no Cédigo de Processo Civil, a par de laconica, ndo
tratava da cldusula compromissoria e obrigava a homologacao judicial
do laudo arbitral, ndo lhe conferindo, por conseguinte, status de decisdo
jurisdicional.

O caminho até a instituigdo da Lei de Arbitragem, todavia,
foi longo e cercado de desconfiangas, antecedido de pelo menos trés
projetos rumorosos que nio receberam o devido apoio e seguimento no
Congresso. Editada a lei, foi envolta sob suspeigdo dos que vislumbravam

4 Ver. WALD, Arnoldo. Opus cit. p. 84.

=

O Cédigo Bustamante, promulgado pelo Decreto n°18.871, de 18.8.29, dispds sobre direito Internacional
Privado entre pafses americanos e representou importante arsenal de regras para fins de arbitragem
internacional; do Panama, promulgada pelo Decreto n° 1.902, de 9.5.96 dispoe: “E vélido o acordo das
partes em virtude do qual se obrigam a submeter a decisdo arbitral as divergéncias que possam surgir ou
que hajam surgido entre elas com relagdo a um negécio de natureza mercantil. O respectivo acordo constara
do documento assinado pelas partes, ou de troca de cartas, telegramas ou comunicagdes por telex.”

6 A Convengdo de Nova lorque, considerada o mais importante ato internacional sobre arbitragem,
embora assinada em 1958, foi referendada pelo Congresso Nacional apenas em 2002, mesmo ano de sua

promulgagio pelo Decreto n° 4.311.
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inconstitucionalidade em alguns de seus dispositivos relativos ao
compromisso arbitral, acusado de violar a garantia constitucional da
universalidade da jurisdi¢do estatal, expressa no art. 5° inc. XXXV
da Constitui¢do ". Em 2001, finalmente, o Supremo Tribunal Federal
(STF) deu fim a polémica, por sete votos a quatro, assegurando aos
contratantes o direito de, comprometendo-se com a arbitragem, afastar
a jurisdicdo estatal para solucionar qualquer pendéncia que, resultante
do contrato, envolva direito patrimonial.®

2.2 ARBITRABILIDADE DE CAUSAS DA ADMINISTRAQAO -
EXPERIENCIA BRASILEIRA

A face mais conhecida do uso do método arbitral pelo Estado é
aquela que diz com a sua utilizagdo para resolugido de conflitos com
estados estrangeiros, no campo do direito publico internacional, casos
envolvendo, sobretudo, disputas de fronteiras, questdes maritimas ou
conflitos de natureza financeira.® Dentre esses, vale lembrar o famoso
litigio, instaurado pela Franga no Tribunal Internacional de Justica,
6rgdo das Nagoes Unidas sediado em Haia. A questdo versou sobre a
cldusula-ouro constante de titulos brasileiros em francos franceses,
com decisdo desfavordvel ao Brasil exarada em 1929.° A opgio pela
arbitragem com a finalidade de cessar litigio com outros pafses sempre
foi considerada conforme o ordenamento juridico do Pais, eis que
em consonéncia com o primado da solugdo pacifica dos conflitos nas
relagdes com os Estados estrangeiros."

Na mesma linha, os litigios enfrentados pelo Brasil, ao longo da
sua histéria, concernentes a inadimplementos de dividas representadas
por titulos langados no mercado externo, foram sempre resolvidas por

7 Art. 5% inc. XXXV da Constituigdo: “a lei nao excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdao ou ameaga
a direito;”

8  Homologagiode Sentenga Estrangeiran®5.206-8/247,de 2001, em que se concluiu pela constitucionalidade
dos arts. 6° e 7° da Lei n® 9.307/96.

9  Segundo informagdo no sitio do Ministério de Relagdes Exteriores (WW W2.mre.gov.br/missoes_paz/
port/capitulo4.html), o Bardo do Rio Branco teria assinado mais de trinta acordos de arbitragem.

10 Representando o interesse de investidores franceses, a Franga levou ao Tribunal de Haia questdo contra
o Estado brasileiro acerca da manutengdo de clausula-ouro no pagamento de titulos emitidos antes da
1* Guerra Mundial, cujos valores fixados em francos tinham sofrido grande desvalorizagdo. O Tribunal
deu ganho de causa a Franga, obrigando o Brasil a manter o padrio ouro nos pagamentos de juros dos
mencionados titulos.

11 Art.4° inc. VII da Constituigdo: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios: [[..] VII - solugdo pacifica dos contlitos.” Ver FILHO, Clavio de Melo Valenca.
Poder Judicidrio e Sentenga Arbitral. Curitiba: Jurud, 2002. p. 217.
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canais diplomadticos, em relagdes bilaterais com os paises do local de
pagamento, instados pelos portadores de titulos a representar os seus
interesses. Mas ha também intimeros casos, ocorridos antes e depois da
época republicana, em que o Estado expressou opgdo pelo mecanismo
arbitral em contratos com particulares, tanto em avengas tipicamente
de direito administrativo - como casos de concessdo - quanto em
contratos de empréstimo internacional. Embora de naturezas muito
distintas, ambos os contextos envolviam, de regra, relagdes juridicas
com pessoas estrangeiras que viam na arbitragem instrumento de
maior seguranca juridica e eficiéncia de resultados.”” A extraordindria
relevancia dos contratos de concessio (portos e estradas de ferro), como
a imperiosidade da asseguracdo de financiamento no mercado externo,
oportunizava legislagdes e entendimentos juridicos vanguardistas que
restavam confinados as suas circunstancias excepcionais'.

2.3 LEGISLAQAO E DOUTRINA ATUAIS

De fato, a despeito de o Brasil de hoje contar com feixe de normas
juridicas internacionalmente aceitas para regulamentar a arbitragem,
além de um judicidrio mais maduro e afeito as execugdes de laudos
arbitrais, com larga utilizagdo de arbitragem pelas dreas de negdcios
privados, pouco mudou em termos de uso de mecanismo arbitral pela
Administragdo. '* Hoje, como ontem, os regramentos permissivos de
arbitragem pela Administracdo Publica sdo aqueles que tratam de

12 O Decreto n° 12.184, de 30 de agosto de 1916, instituiu o mecanismo arbitral para solucionar litigio com
a Companhia Port of Para nos seguintes termos: Art. 1° [.]] § 2° As duvidas e questdes que se suscitarem
entre o Governo e a companhia, relativas ao servigo desta, e as que disserem respeito a intelligencia das
clausulas do contracto, serdo definitivamente decididas por arbitros, um dos quaes nomeado pelo Governo, outro
pela companhia, e um terceiro para desempenhar, previamente escolhido pelos dous, ou por elles sorteado, na falta
de accordo entre dous outros nomes, respectivamente indicados pelas partes; ticando, porém, entendido que as
questdes previstas ou resolvidas em clausula deste contracto, como as de multa, rescisdo e outras, ndo sao
comprehendidas neste paragrapho. (Grifo nosso)

18 Por pressio dos paises credores, a comunidade de paises devedores passou a aceitar a tese da Imunidade
Relativa como resultado dos chamados atos de comércio, de forma a aceitar, além da arbitragem, a submissao
a jurisdigdo do mutuante em empréstimos externos. O Brasil constitui uma das poucas exce¢des onde se

mantém a Imunidade Absoluta como regra geral.

14 A Portaria AGU n° 1.281, de 27 de setembro de 2007, instituiu a Camara de Conciliagdo e Arbitragem
da Administragdo Federal — CCAF, com a finalidade de resolver, em sede administrativa, controvérsias
de natureza jurfdica entre érgios e entidades da Administragdo Federal, no 4mbito da Advocacia-
Geral da Unido, além de dirimir, por meio de conciliagdo, as controvérsias entre érgdos e entidades
da Administragdo Publica Federal, bem como propor, quando couber, ao Consultor-Geral da Unido o
arbitramento das controvérsias ndo solucionadas por conciliagdo. A iniciativa carece ainda, contudo de

normatizagio adequada e amadurecimento institucional
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concessdes de servigo publico (art. 23, inciso XV, da Lei n° 8.897/95)
e contratos de financiamento externo (art. 11 do Decreto-lei n° 1312).
A previsdo surge, ainda, no regramento relativo as parcerias publico-
privadas (art. 11, inc. III, da Lei 11.079/2007), no que segue a mesma
légica da concessdo publica, em que a Administracdo precisa atrair
empresarios portentosos, nativos ou estrangeiros, assegurando-lhes
as vantagens de procedimento jurisdicional célere, com isencdo de
nacionalidade e de cunho especializado.

Em vista da brevidade que cabe a um artigo, e por ndo considerar
imprescindivel para o tema em aprego, ndo explorarei aqui o conceito
de “ordem publica”. Se de significincia fundamental para fins de exame
da arbitrabilidade no Direito dos EUA, a categoria juridica mostra-se
de grande relevancia no Brasil para a finalidade de homologagio de
sentenga arbitral em face de direito alienigena.'

A questdo juridica hoje posta quanto a arbitrabilidade dos litigios
da Administragio repousa principalmente na interpretagio a ser dada ao
art. 1° da Lei de Arbitragem, que dispde, n verbis:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderio valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

Juntos aqui, por conseguinte, o que a doutrina nomeia de
componentes de natureza subjetiva e objetiva da arbitrabilidade.

Do componente subjetivo, extrai-se que todas as pessoas capazes
de contratar podem ser partes em arbitragem. O conceito empresta,
portanto, do direito civil o instituto da capacidade'® que, como se sabe,
serve ao direito ptblico na medida em que todas as pessoas juridicas sdo
também capazes de expressar sua capacidade por meios de atos juridicos.
Do ponto de vista subjetivo, por conseguinte, ndo hd polémica quanto
a inclusio dos entes e entidades publicas entre os aptos a utilizagdo
do método arbitral, assim como encontram-se incluidas as pessoas
juridicas de direito privado. Selma Lemes ensina, a esse respeito, que,
no passado, em vista de que o Cédigo Civil de 1916 trazia referéncia
obliqua a transagdo ao tratar de arbitragem, intérpretes entenderam que
a Fazenda estaria impedida de compromisso arbitral, ja que nio lhe era

15 No dizer de Clavio de Melo Valenga Filho, “ordem ptiblica nio é categoria normativa, mas instrumento a
disposigdo do juiz estatal para excluir do ordenamento juridico norma estrangeira incompativel.” FILHO,

Clavio de Melo Valenga. Poder Judicidrio e Sentenga Arbitral. Curitiba: Jurua Editora, 2002, p. 125.

16 Lein® 10.406, de 10.1.2002 (Cédigo Civil ): “Art. 1> Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.
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dado transacionar. A autora transcreve, entdo, manifesta¢io de Pontes
de Miranda segundo a qual:""

Quem transige ndo se compromete; nio se submete a decisdo
de alguém. Quem se compromete nio transige, porque exige o
julgamento sem nada conceder. Por isso mesmo poderes para
transigir ndo envolvem poderes para assinar compromisso, nem
poderes para assinar compromisso; nem poderes para assinar
compromisso implicam os de transigir.

Mas embora ainda haja uma minoria entendendo que a Lei de
Arbitragem ndo seria aplicdvel a Administragdo no seu componente
subjetivo, o aspecto fulcral do debate quanto a arbitrabilidade da
Administragdo reside no componente objetivo da lei, que introduz o
conceito de litigios relativos a direitos patrimoniais disponivers.

A Lei de Arbitragem, seguindo o modelo UNCITRAL e da
Convengdo de Nova lorque, ndo contempla previsdo quanto a categorias
de litigios ndo arbitraveis, deixando ao intérprete a andilise sobre o
aspecto da disponibilidade dos direitos em cada caso, tarefa dificil quando
se trata de direitos da Administracio Publica. A tendéncia da doutrina
no Brasil e no exterior é no sentido de que a analise da arbitrabilidade
de um litigio envolve em seu centro a investigacdo de seu aspecto
patrimonial. Isso significa dizer que, mesmo nas causas trabalhistas, de
direito de famfilia, de direito penal, de direito concorrencial ou envolvendo
contratos administrativos (dreas tradicionalmente consideradas, aqui e
alhures, como nio passiveis de solugdo arbitral), podera haver direitos
patrimoniais disponiveis e, portanto, de possivel submisso arbitral. E o
que nos ensina Carlos Alberto Carmona, iz verbis:

Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou néo exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do
ato praticado com sua infrigéncia. Assim, sdo disponiveis (do latim
disponere, dispor, pdr em varios lugares, regular) aqueles bens que
podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se
desembaragados, tendo o alienante plena capacidade jurfdica para tanto.

De maneira geral, ndo estdo no dmbito do direito disponivel as questdes
relativas ao direito de familia (em especial ao estado das pessoas, tais

17 LEMES, Selma Ferreira. 4 Arbitragem na Administragao Piblica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 73.
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como filiagdo, patrio poder, casamento, alimentos), aquelas atinentes
ao direito de sucessdo, as que tém por objeto as coisas de fora do
comércio, as obrigagdes naturais, as relativas ao direito penal, entre
tantas outras, ja que ficam estas matérias todas fora dos limites em
que pode atuar a autonomia da vontade dos contendentes.

Estas constatagoes ndo sdo suficientes, porém, para excluir de forma absoluta
do dmbito da arbitragem toda e qualquer demanda que tanja o direito de
Jamilia ou o direito penal, pois as conseqiiéncias patrimoniais tanto num
caso como noutro podem ser objeto de solugdo extrajudicial. Dizendo de
outro modo, se é verdade que uma demanda que verse sobre o direito
de prestar e receber alimentos trata de direito indisponivel, ndo é
menos verdadeiro que o quantum da pensdo pode ser livremente
pactuado pelas partes (e isto torna arbitravel esta questdo); da
mesma forma, o fato caracterizador de conduta antijuridica tipica
deve ser apurado exclusivamente pelo Estado, sem prejuizo de as
partes levarem a solugdo arbitral a responsabilidade civil decorrente
de ato delituoso. E nesse sentido, portanto, que deve ser interpretado
o art. 852 do Cddigo Civil'%, ao vedar o compromisso arbitral para
questdes de estado, de direito pessoal de familia e “de outras que nio
tenham carater estritamente patrimonial.”"® (Grifei)

Sob o ponto de vista dos bens patrimoniais disponiveis da

Administragdo, a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro
esclarece acerca dos chamados bens dominicais o seguinte®:

Os bens do dominio privado do Estado, chamados bens dominicais
pelo Cédigo Civil, e bens do patriménio disponivel pelo Cédigo de
Contabilidade Publica, foram definidos legalmente como “os que
constituem o patriménio da Unifo, dos Estados ou Municipios,
como objeto de direito pessoal ou real de cada uma dessas entidades
(art. 66, 111, do Cédigo Civil de 1916).%!

CC, Art. 852: “E vedado compromisso para solugio de questdes de estado, de direito pessoal de familia e

de outras que ndo tenham cardter estritamente patrimonial”.
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Sao Paulo: Atlas S.A. 2009. p. 38-9.
PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 639-10.

Art. 99, I1I do CC: Sio bens piblicos: I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas
e pragas; II - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou estabelecimento
da administragdo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; III - os

dominicats, que constituem o patrimonio das pessoas juridicas de direito piiblico, como objeto de direito pessoal, ou
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Exceto por uma minoria recalcitrante, a polémica quanto a

O Cddigo Civil de 2002, no artigo 99, I11, mantém o conceito, alterando-o
apenas para deixar claro que sio titulares de bens dominicais todas
as pessoas juridicas de direito publico. Estabelece o dispositivo que
0s mesmos “constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma delas”.

Alem disso, o paragrafo tnico determina que “nio dispondo a lei em
contréario, consideram-se dominicais os bens pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito
privado.” Conforme visto no item 10.2.2, tais pessoas poderiam
ser as fundagoes de direito publico que, ndo obstante dotadas de
personalidade publica, tém a mesma estrutura das fundagdes privadas.

O Cédigo de Contabilidade os define como “os bens do Estado, qualquer
que seja a sua proveniéncia, dos quais se possa efetuar a venda, permuta
ou cessdo, ou com os quais se possam fazer operagdes financeiras em
virtude de disposi¢des legais especiais de autorizagio” (art.810).

[

Comparando os bens do dominio ptblico com os do dominio privado
do Estado, pode-se tragar a seguinte regra bésica quanto ao regime
juridico que se submetem: os primeiros, ao direito publico, e, os
segundos, 7o siléncio da lei, ao direito privado. O mesmo pensamento
encontra-se em Pontes de Miranda (1954, v. 2:136): “na falta de
regras juridicas sobre os bens dominicais, incidem as de direito
privado, ao passo que, na falta de regras juridicas sobre bens
publicos stricto sensu (os de uso comum e os de uso especial), sdo de
atender-se os principios gerais de direito publico”.

N

existéneia de direitos patrimoniais disponiveis da Administragdo
parece estar hoje pacificada na doutrina especializada e nas decisdes
de tribunais superiores e até em decisdes do TCU (aspectos a serem
abordados nos proéximos itens deste trabalho), érgdo pouco afeito as
instancias de fortalecimento da capacidade gerencial do Estado. Resta a
indagagcéo juridica, contudo, relativamente a necessidade de autorizagdo
legal para que o Estado possa formalizar compromissos arbitrais em

real, de cada uma dessas entidades. Pardgrafo iinico. Nio dispondo a lei em contrdrio, consideram-se dominicais

os bens pertencentes ds pessoas juridicas de direito piiblico a que se tenha dado estrutura de direito privado. (Grifei)
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seus contratos, tanto os administrativos quanto os de indole privatista,
tema a ser tratado adiante.

2.4 ARBITRABILIDADE DE CAUSAS DA ADMINISTRAGAO E PODER
JUDICIARIO

Como afirmado acima, ja hd arsenal suficiente de decisdes
jurisprudenciais de tribunais superiores que referendam a doutrina
administrativa quanto a aceita¢io da atuagio da Administragio na érbita
do direito privado e, portanto, dos direitos disponiveis. O precedente
considerado mais relevante a tal respeito é o chamado “Caso Lage”,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) . **Em 1973, em sua 3*
instincia deciséria, a causa foi finalmente julgada pelo STT, em votagédo
unanime, em desfavor da Unido e pela aceitagdo da validade do laudo
arbitral, que fixou o quantum da indenizagdo a ser paga a familia que,
sob justificativa de estado de guerra, teve confiscado patriménio que
englobava vinte e nove empresas. Além do aspecto exemplar de cultura
Juridica exibido na decisdo, o caso serve de forma eloquente ao argumento
de defesa do procedimento arbitral por mais célere e eficiente do que a
jurisdigdo estatal. Neste caso, o laudo arbitral foi produzido um ano e
meio apés a sua autorizagdo legal, enquanto o Poder judicidrio demorou
dezoito anos apenas para oferecer a resposta quanto a legitimidade
daquele procedimento.

Outro caso recente, e ji considerado emblemdtico, julgado
no Superior Tribunal de Justica em 2008, sob relatoria do hoje
Ministro do STF Luiz Fux, envolveu litigio entre a TMC — Terminal
Multimodal de Coroa Grande, empresa concessiondria de servigo
publico, e a NUCLEBRAS Equipamentos Pesados S.A. (NUCLEP)
acerca de contrato de concessio. A despeito do contrato entre as partes
contemplar compromisso arbitral para solugdo de conflito, a NUCLEP
decidiu unilateralmente dar por findo o contrato. Ato continuo, o entéio

o £

22 Agravo de Instrumento n® 52.181, de 14.11.73, sob a relatoria do Ministro Bilac Pinto, cujo Acérdao
estatuiu pela legalidade do juizo arbitral e pela legitimidade da clausula de irrecorribilidade de sentenca
arbitral, ndo ofensiva a Constituigdo. A questdo juridica versou sobre ato legislativo que, editado em
1944, incorporou ao patriménio nacional os bens da Organizagio Lage e do espdlio Henrique Lage. Em
face da irresignagdo dos herdeiros quanto ao valor apurado como pagamento de indenizagdo, o entéo
Procurador-Geral da Repiblica Themistocles Branddo Cavalcanti acatou proposta para instituigdo de
juizo arbitral para fixagdo do valor a ser pago. Autorizada a arbitragem pelo Decreto-lei n® 4.648, de
26.7.46, a decisdo unidnime dos trés drbitros veio a lume em 21.1.48. A mudanga de governo ensejou,
todavia, suspei¢do a medida por parte do Procurador-Geral da Fazenda Nacional e do Procurador-Geral
da Republica, acarretando o descumprimento da decisdo pela Unido. Em 1955 os interessados ajuizaram

contra o Poder Ptblico Federal com vistas ao cumprimento da decisdo arbitral.
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Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia entendeu-se competente
para, mediante portaria, determinar a assungio imediata do objeto do
contrato pela NUCLEP. A empresa reagiu ingressando com Mandado
de Seguranga contra o Ministro para a finalidade de cassar os efeitos
da Portaria abusiva, quer por auséncia de legitimidade, quer porque
vigente contrato com cldusula de compromisso arbitral para solugdo de
litigio. Também neste caso produziu-se decisdo unanime com voto que
estatuiu precedente de grande relevancia para a matéria e que adiante se
transcreve em parte:

E dizer que a clissica diferenca doutrinaria entre contratos
administrativos e privados nio pode ser considerada como realidade
radicalmente oposta, ou seja: todo e qualquer contrato pode refletir
elementos de direito administrativo e de direito privado.

Assim sendo, com o advento da Lei 9.807/96 permitiu-se a celebragdo de
clausulas contratuais em sede de contratos administrativos estipulando cldusula
compromissoria, exigindo-se, como requisito, a presenga de direitos disponiveis.

[

Todavia, néo se deve confundir os conceitos de indisponibilidade do
interesse publico e disponibilidade de direitos patrimoniais.

A escorreita exegese da dicgdo legal impde a distingdo jus-filoséfica
entre o interesse ptblico primario e o interesse da administragéo,
cognominado “interesse publico secundério”, consoante as ligdes de
Carnelutti, Renato Alessi, Celso Antonio Bandeira de Mello e do ja
citado Ministro Eros Grau.

O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se
tendente ao adimplemento da correspectiva indenizagdo, coloca-se
na posigio de atendimento ao “interesse ptiblico”. Ao revés, quando
visa a evadir-se de sua responsabilidade no afa de minimizar os
seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse secunddrio,
subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de
despesas, engendrando locupletamento a custa do dano alheio.

Destarte, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que, indiponivel, é o
interesse publico, e ndo o interesse da Administragdo. ** (Grifei)

E mais adiante:

23  Mandado de Seguranga n° 11.308 — DF (2005/0212763-0) de 9/4/2008.
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Nestes termos, resta afirmar que a arbitragem se presta a dirimir
litigios relativos a direitos patrimonzais disponivets, o que ndo significa
dizer disponibilidade do interesse publico, pois néo ha qualquer relagio
entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e
disponibilidade ou indisponibilidade de interesse publico.

Claramente esposado, ali, entendimento segundo o qual a Lel
de Arbitragem traz no seu art. 1° autorizagdo suficiente para que a
Administragdo efetue, em contratos administrativos, compromisso arbitral
quanto a direitos disponiveis. Mas embora o argumento se desenvolva,
quase todo, acerca de contratos da Administragio, ha obscuridade quanto
a se o conceito de Administracio incluiria a administragio direta ou tio
s6 a administragdo indireta, ou, ainda mais restritivamente, como na
hipétese da questio posta em juizo, apenas empresas de economia mista.

A duvida se vé refor¢ada quando se analisa o argumento do voto
do Ministro voltado para as sociedades de economia mista, i verbis:

Destarte, as sociedades de economia mista encontram-se em situagio
paritaria em relagdo as empresas privadas nas suas atividades
comerciais, consoante leitura do artigo 173, § 1° inciso II, da
Constituigio Federal, evidenciando-se a inocorréncia de quaisquer
restrigdes quanto a possibilidade de celebrarem convengdes de
arbitragem para solugio de conflitos de interesses, maxime quando
legitimadas para tal as suas congéneres.

Ainda que as sociedades de economia mista estejam inseridas na érbita
da Administragdo Publica Indireta, é bem verdade que suas atividades
restam disciplinadas, majoritariamente, pela disciplina negocial das
empresas privadas, como por exemplo, a penhorabilidade dos seus
bens, aplicando-se-lhes direito publico apenas subsidiariamente,
naquilo que n3o for incompativel com o seu regime privado, como aos
principios insculpidos no art. 37 da Constituigio Federal.

Por sua vez, evitar que em um contrato administrativo, firmado
entre as partes de natureza comercial estipule-se cldusula arbitral é
restringir aonde a lei ndo o fez.

Portanto, nenhum regime juridico aplicdvel a sociedade de economia mista
(exploradora de atividade econémica ou prestadora de servigos piiblicos)
serd idéntico ao regime juridico das pessoas de direito piiblico (a Fazenda
Piblica). (Grifei)
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2.5 ATUACAO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
Selma Lemes tece os comentarios seguintes sobre a posigdo do TCU:

Com a vigéncia da Lei n® 8.987, de 1995, lei geral das concessdes de
obras e servigos publicos, o Tribunal de Contas da Unido — TCU,
flexibilizou sua postura antagdnica referente a arbitragem, pois entendia
que havia necessidade de previsio legal especifica, bem como que a
arbitragem violava “principios bésicos de Direito Publico (principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado...). Assim, passou
a admitir a arbitragem para as questdes de direitos disponiveis, desde
que as matérias submetidas aos arbitros “nido ofendam ao principio
da legalidade e o da indisponibilidade do interesse publico.” (TCU,
Processo TC n. 006.0986/93-2. Relator Min. Paulo Affonso Martins
de Oliveira, Decisdo n. 188/95, Plenério, DOU de 22.05.95, p. 7.277)*"

E fato que o Tribunal de Contas da Unido (TCU) emitiu intimeras
manifestagdes* em que considerou ilegal o compromisso arbitral pela
Administragio Publica, sob o entendimento de que tal compromisso
afrontaria o principio da supremacia do interesse publico e da legalidade. Em
2008, em decisdo em ambito de auditoria relativa a contrato de concessio,
tazendo uso dos fundamento da decisio do STJ de 2008, em que foi relator
o Ministro Luiz Fux (comentada no item 2.4. acima), o TCU mantém a
mesma posi¢do de cautela da decisdo anterior. Abaixo, transcri¢do parcial
do Acérdio que teve relatoria do Ministro Marcos Vilaga:

Impende assinalar que, atualmente, a discusso sobre a possibilidade
de adogdo de juizo arbitral nos contratos de concessido de servigo
publico assume novos contornos, tendo em vista a inclusido do
artigo 23-A ao texto da lei n° 8.987, promovida pela lei n° 11.195, de
2005. Eis o que ele dispde: “O contrato de concessdo podera prever
o emprego de mecanismos privados para a 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.”

24 LEMES, Selma Ferreira. 4 Arbitragem na Administragio Piiblica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 136.

25 Acoérdios do TCU em contrario a opgdo arbitral pela Administragdo: n® 584/2008, 537/2006 TCU — 2°
Cémara e Acérddo n° 1099/2006.
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Bem verdade que, para alguns administrativistas, como Diogo
Figueiredo Moreira Neto, esse novo dispositivo legal ndo trouxe
alteragoes de fundo sobre a matéria, pois ja enxergavam naredagdo do
art. 23, inc. XV, da Lei de Concessdes, a autorizagio legal necessaria
para adogdo da arbitragem nos servigos ptblicos concedidos.

[

A partir da citada alteragdo legislativa, tenho para mim que a decisio
sobre a matéria se transfere da possibilidade ou nio de utilizagio
da arbitragem para a delimitagdo da extensdo e do alcance da
aplicagdo desse instituto (e outros mecanismos privados de solugdo
de divergéncia) nos servigos publicos concedidos.

[

Reconhego também que boa parte dos atos praticados pelas agéncias
esté circunscrito ao seu poder discriciondrio técnico. Todavia, o que
nos afigura de dificil aferigdo é ex-ante definir as situagdes em que
nos referidos atos se verifica a existéncia de direitos patrimoniais
disponiveis e, portanto, a possibilidade de serem submetidos ao juizo
arbitral. Certo é que esse drduo esforgo cabe a jurisprudéncia que,
caso a caso, pode melhor avaliar e diferenciar tais espécies de direitos.

Acredito que uma vez constatada a existéncia de direitos
patrimoniais disponiveis deve-se conferir eficicia ao citado art.
23-A da Lei n°® 8.987/95, de modo a admitir a previsdo contratual
da arbitragem. Medida esta que procura preservar a seguranga
juridica do contrato e afasta o que atualmente vem-se denominando

»” 26

“Incerteza jurisdicional”.

De fato, a decisdo do TCU anuncia acautelamento de molde a
afastar os termos e o sentido dalei, parecendo indicar haver necessidade de
detecgdo prévia do litigio antes do comprometimento com a arbitragem.
Vale dizer, o TCU parece prevenir, em decisio plendria, que, a despeito
de autorizagio legal para tanto”, a Administrag¢do deve eximir-se de
celebrar contratos de concessdo com clausula de compromisso arbitral.

26 Acérddo TCU 891/2008 - Plenario

27 Art. 23-A da Lei 8.987/95: “O contrato de concessdo poderé prever o emprego de mecanismos privados

para resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada
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2.6 ARBITRABILIDADE DE CAUSAS DA ADMINISTRAQAO EO
PRINCIPIO DE LEGALIDADE

Selma Lemes - que exerce grande protagonismo na defesa do uso
da Arbitragem pela Administracdo - entende que a arbitragem, embora
ndo seja objeto do Direito Administrativo, j4 que inserida no campo do
Direito Processual Civil e do Direito Civil, respalda-se no principio
constitucional da eficiéncia administrativa e alinha-se a nova vertente
do Direito Administrativo contemporaneo, que se utiliza da Anélise
Econémica do Direito para analise da repercussio econémico-financeira
nos contratos administrativo. Ao ver da autora, “a Administragio
Publica brasileira direta e indireta néo precisa de lei especial para eleger
a arbitragem nos contratos administrativos, pois a Lei Brasileira de
Arbitragem (Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996) a ela se aplica”.*®

Outro notério defensor da desnecessidade de lei que autorize a
op¢do de arbitragem pela Administragio, Carlos Alberto Carmona,
fundamenta sua posi¢do na incidéncia do direito privado nas atuagdes de
natureza ius gestionis da Administragdo, in verbis:

Quando o Estado atua fora de sua condi¢gdo de entidade
publica, praticando atos de natureza privada — onde poderia ser
substitufido por um particular na relagdo juridica negocial — nio
se pode pretender apliciveis as normas préprias dos contratos
administrativos, ancoradas no direito publico. Se a premissa desta
constatagido é de que o Estado pode contratar na 6rbita privada, a
conseqiiéncia natural é de que pode também firmar um compromisso
arbitral para decidir os litigios que possam decorrer da contratagao.
Em conclusdo, quando o Estado pratica atos de gestdo, desveste-
se da supremacia que caracteriza sua atividade tipica (exercicio
de autoridade, onde a Administragio pratica atos impondo aos
administrados seu obrigatério entendimento), igualando-se aos
particulares: os atos, portanto, “tornam-se vinculantes, geram
direitos subjetivos e permanecem imodificdveis pela Administragao,

»29

salvo quando precdrios por sua propria natureza.

no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996”.
28 LEMES, Selma Ferreira. 4 Arbitragem na Administragdo Piiblica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 32.

29 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Sio Paulo: Atlas S.A. 2009. p. 45-6. As aspas no texto
sdo creditadas em pé de pdgina a José Carlos Magalhées.
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Notével estudioso do tema da arbitrabilidade, Clavio de Melo

Valenca Filho - também ele um entusiasta do uso da arbitragem pela
Administragfio, mas conferindo enfoque menor ao aspecto patrimonial
da lide do que a natureza do direito que a circunda - assim se manifesta,

n verbis:

Mesmo os que desgracadamente confundem e contrapdem
disponibilidade de direitos patrimoniais a indisponibilidade de
interesse publico, tém o cuidado de indagar se interesse publico
envolvido é do tipo primdrio ou se, ao contrdrio é mero interesse
da Administragdo. 4 indagagio é pertinente, ji que o principio da
indisponzbilidade do interesse piblico é de alcance restrito ds questoes
primdrias. Os chamados contratos da administragio ndo estariam
submetidos a tal exigéncia.*

Embora claramente entusiéstico da utilizagdo do método arbitral

pela Administragio, o entendimento do citado jurista difere daquele
de Selma Lemes e Carlos Alberto Carmona no sentido de empreender
divisdo de cunho mais formal quanto a contratos administrativos e
contratos da administragdo, sobre os quais prevaleceria o direito publico
ou o direito privado, respectivamente. Diz o autor que:

Nesse sentido, a Lei 8.666, de 21.06.1993, consagra a distingdo
entre contratos administrativos — relagdo juridica vertical entre
Estado e particulares submetida ao direito publico - e contratos da
administra¢do — expressdo mais ampla utilizada para abarcar tanto
os contratos administrativos como as relagdes contratuais marcadas
pela horizontalidade, isto é, onde o Estado apresenta-se, perante o
particular, despido do poder de império. As relagdes horizontais
estdo excluidas do regime de direito publico e, portanto, ndo incide
sobre elas o principio da indisponibilidade.

L]

Impossivel, entdo, ndo concluir pela arbitrabilidade de litigios
envolvendo o Estado, desde que versem restritamente sobre
interesse publico derivado decorrente de relagio horizontal. *!

30 FILHO, Clavio de Melo Valenca. Poder Judicidrio e Sentenga Arbitral. Curitiba: Jurué, 2002. p. 439

31

Ibid., p. 218-9.
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E, adiante, explicita melhor o que entende por “interesse publico
indisponivel™:

Também os litigios envolvendo interesse piiblico indisponivel sao arbitrdveis,
desde que expressamente autorizados por lei. Isso ocorreu no Caso
Henrique Lage, quando, mediante decreto do Presidente da Reptblica
—que, a época, como hoje, concentrava fungdes legislativas e executivas
-, autorizou-se a conclusio de compromisso arbitral, tendo em vista
a apuracdo das indenizagdes devidas pelo torpedeamento de navios
requisitados em tempos de guerra.”

O autor parece estar em situagfio solitaria sobre o que entende
quanto a “interesse publico indisponivel”, divergindo de Selma Lemes,
Carlos Alberto Carmona, Caio Técito, Eros Grau, o Ministro Luiz Fux
e tantos outros que se dedicam ao tema, j4 que considera que o “Caso
Lage” envolveu interesse publico indisponivel. Ao contrario disso, a
causa submetida a apreciagdo dos 4rbitros, deixando de versar sobre
o mérito do confisco (e sem poder fazé-lo sob pena de avangar sobre
atividade primaria do Estado e, portanto, esfera de interesse ptblico
indisponivel), examinou, tdo apenas do que era de natureza patrimonial
disponivel — o quantum da indenizagdo, como alids foi o teor do voto
vencedor do Ministro Bilac Pinto.

Embora divergindo da possibilidade juridica de que causa que
envolva interesse publico possa ser objeto de arbitragem, pois que isso
infringiria a ordem publica, parece assistir razdo ao autor quando
sugere que os contetidos de arbitrabilidade de contratos administrativos,
ou de objetos relativos a atuagdo primaria do Estado, concernentes ao
seu poder zus imperiz, caregeriam de autorizagio legal para formalizagdo
do compromisso arbitral.

Aomesmo tempo em que hd razoabilidade juridicano entendimento
segundo o qual a Lei de Arbitragem contém autorizagio para que a
Administragdo celebre compromisso arbitral nas causas em que atua em
situagdo igualitdria com o particular, ou seja, em atividade de indole secunddria
quanto ds finalidades da Administracdo, o mesmo ndo ocorre em sede de
contrato administrativo tipico, que versa sobre servigo publico préprio
da Administragdo. Neste caso, por for¢a dos principios de legalidade
dos atos administrativos e de isonomia, afigura-se juridicamente
problemética a situagfio de divisdo do contetido do contrato, em que
parte dele restaria sombreado pelo direito administrativo — fora do

32 FILHO, op. cit., p. 220.
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alcance da Lei, portanto — enquanto o restante dele, acenando {ndole
privatistica, poderia assegurar-se da autorizagiio genérica do art. 1° da
Lei de Arbitragem como fundamento de legalidade.

No ambito, ainda, da analise quanto a legalidade da opgéo arbitral
pela Administragdo, a Lein® 8.666, de 1993, vem desafiando magistrados
e doutrinadores quanto a interpretacdo a ser dada aos seu arts. 32, § 6°
e 55, § 2° que tratam de previsdo de foro para solugdo de litigio. O Prof.
Carlos Alberto Carmona oferece a seguinte contribuigio ao debate:

Outra questdo importante diz respeito ao correto entendimento
do que vem disposto no art. 55, §2° da Lei de Licitagdes (Lei n°
8.666/93), eis que o dispositivo legal, que trata das cldusulas
obrigatérias em todos os contratos administrativos que rege (obras,
servigos — inclusive publicidade — compras, alienagdes e locagdes
no ambito com dos Poderes da Unido, dos Estados do Distrito
Federal e dos Municipios), impde que “nos contratos celebrados pela
Administragdo putblica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive
aquelas domiciliadas no estrangeiro, deverd constar necessariamente
cldusula que declare competente o foro da sede da administragio
para dirimir qualquer questio contratual”, o que transmite a muitos
a sensagio de que, no dmbito dos contratos administrativos estaria
banida a arbitragem (excegio feita as licitagdes internacionais de
que trata o §6° do art. 32 da referida Lei). £ preciso notar, antes
de mais nada, que a Lei de Licitagdes, ndo determina que toda e
qualquer controvérsia oriunda dos contratos celebrados com a
Administragio seja dirimida pelo Poder Judicidrio, pois se assim
fosse ndo poderia haver resolugdo de pendéncias contratuais através
de transacio; o texto legal exige, isso stm, que se as partes tiverem que
acorrer ao Poder Judicidrio, serd competente o juizo do foro da sede da
Administragdo, e ndo drgdo judicial situado em outra regido geogrdfica.
Explico: o vocdbulo foro, na técnica processual, significa territério,
indicando, portanto, um local (Municipio ou pluralidade de
Municipios sujeitos a competéncia de um ou vérios juizes, ou ainda,
como ocorre na Justica Federal, o espago geogréfico que forma uma
sessdo judicidria) onde o juiz exerce a jurisdi¢do. [...] Nada disso é
incompativel com a arbitragem: elegendo as partes foro no contrato
(e nos contratos administrativos submetidos a Lei de Licitagdes é
obrigatéria a elei¢do do foro da sede da Administragdo), estardo
apenas determinando que o eventual concurso do juiz togado para
realizagio de atos para os quais o arbitro nio tenha competéncia,
(atos que impliquem a utilizagdo de coerg¢do, execugdo de sentenga
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arbitral, execug¢do de medidas cautelares) sejam realizados, em
principio, na comarca escolhida. E digo em principio porque,
na hipétese de medida de urgéncia, sera perfeitamente possivel
recorrer ao juiz do local em que o ato deve ser praticado, superando-
se a escolha das partes em prol da efetividade do processo. ** (Grifei)

Na mesma linha, ougamos Clavio Valenca Filho:

Outro 6bice comumente invocado a validade da convengio de
arbitragem decorre da prescri¢do contida no art. 55, § 2°, da Lei
8.666, cujo contetdo atribui competéncia ao foro da sede da
Administragdo. Decerto que a imposi¢do de foro legal exclusivo,
como um cldusula de elei¢io de foro, pode provocar disfungdes
no funcionamento da convengdo de arbitragem. Ndo significa,
porém, que seja invédlida ou que se contraponha ao foro legal.
Ocorre que conflitos entre juizes e drbitros sdo travados no plano
pré-processual da jurisdi¢do, ndo no da competéncia. Assim, onde
houver direitos patrimoniais disponiveis, tem jurisdigdo o arbitro;
onde ndo houver, tem jurisdigdo o juiz estatal. [..] Do exposto,
onde houver patrimdnio publico disponivel, é valida a convengdo
de arbitragem e ndo incidem as regras atribuidoras de competéncia
exclusiva, em matéria de contratos administrativos, como em outras
matérias. [...] Ora, arbitragem ndo tem foro, pelo menos ndo no
sentido técnico que o direito processual civil empresta a palavra.
A arbitragem tem sede, e esta ndo pode ser ditada por regras de
processo civil judicial, destinadas, por 6bvio, aos juizes estatais, ndo
aos arbitros.*

Nesse particular, é de se dar razdo aos autores quanto ao
entendimento de que a op¢do pela arbitragem nio é de molde a agredir,
e sequer afastar por inteiro — vez que a jurisdi¢do arbitral é sempre
restrita - a previsdo do foro da Administragdo para efeito da jurisdi¢do
estatal.

Trata-se de matéria complexa, que conta com decisdes do poder
judicidrio que, sob fundamento diferente, validou a opg¢io arbitral. No
caso, o entendimento é de que as normas da Leil n° 8.666, de 1993,
nio alcangariam as questdes da Administragdo na o6rbita do direito
privado, merecendo que aqui se comente o famoso precedente da entfo

33 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Sio Paulo: Atlas S.A. 2009. p. 47-48.

34 FILHO, op. cit., p. 439-40
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Desembargadora Ministra Nancy Andrighi, no Tribunal de Justiga do
Distrito Federal, com ementa nos termos seguinte:

[..] III — Pelo art. 54 da Lei 8.666/93, os contratos administrativos
regem-se pelas suas cldusulas e preceitos de direito publico,
aplicando-se-lhes supletivamente os principios da teoria geral dos
contratos e as disposi¢des de direito privado, o que vem reforgar
a possibilidade de adogido do Juizo arbitral para dirimir questdes
contratuais.”

3. ARBITRAGEM NOS EUA

3.1 CULTURA ARBITRAL NOS EUA

A parte as profundas diferengas entre a cultura judicial brasileira
e aquela dos EUA, tributdrias que sdo de linhagens juridicas diversas, o
reconhecido pragmatismo estadunidense leva o pafs a resolver a grande
maioria de suas disputas por meio de acordo entre as partes. Estima-
se que mais de 90 por cento® das disputas civeis sdo resolvidas dessa
forma, formalizadas que sdo em algum momento anterior ou durante o
procedimento judicial.

O mecanismo arbitral foi largamente utilizado no periodo
colonial dos Estados Unidos, por influéncia britanica. Gary Born, um
dos mais influentes pensadores sobre arbitragem internacional, comenta
que o método arbitral era largamente utilizado, nos EUA, inclusive
para solucionar litigios de natureza nio-comercial, conhecendo sua
maior propagagio e aprego durante o século XIX. Depois, em face da
hostilidade que os poderes legislativo e judicidrio passaram a demonstrar
ao instituto durante o séc. XIX, grande esforco da comunidade
empresarial fez surgir, ja em 1925, do Federal Arbitration Act e, com ele,
a protegdo legal necessaria ao cumprimento dos compromissos arbitrais
e execucio dos laudos deles decorrentes.”

Juntamente com o instituto da mediagio, a Arbitragem impds-se
a pragmatica sociedade dos EUA como meio eficiente, rapido e — quase
sempre — de menor custo do que os servigos judicidrios estatais. De
tato, por sua complexidade, e porque a sétima emenda da Constituigio
dos EUA garante o direito a julgamento por jari na maioria dos casos

35 MS 199800200366-9, Conselho Especial, TIDF, 1999, mengdo extraida de Acérdio do STJ- MS n°
11.308 — DF (2005/0212763-0)

36 FINE, Toni M.. Introdugdo ao Sistema Juridico Norte-Americano. Sdo Paulo. AMF Martins Fontes. 2011, p. 87.

37 Ver BORN, Gary B., opus cit. p. 34 e segs.
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civeis federais — sendo que previsdo semelhante consta também das
constitui¢des estaduais -, 0 método arbitral é o meio preferencial nos
EUA para resolugio de contlitos do mundo dos negécios.

O fundamento para uso do método arbitral encontra-se
solidamente estabelecido na mencionada lei federal de 1925, o FAA,
e refor¢ado por decisdes reiteradas da Corte Suprema do Pais. Os 50
estados norte-americanos editaram leis préprias sobre a matéria, mas
tais leis assumem carater residual a disciplina constante da FAA, por
caber ao Poder Publico Federal legislar sobre comércio interestadual.*

Visto que a Constitui¢do reserva aos estados federados o poder
de legislar sobre comércio dentro de seu territério, tal competéncia
acarreta indagagdes juridicas quanto a possibilidade da regulamentacéo
interna sobrepor-se a disciplina do FAA em relagdes de negdcio que néo
envolvam outros estados. Em razdo disso, algumas legislagdes estaduais
e decisdes de tribunais locais foram trazidas ao exame da Suprema Corte
do Pais, que, de forma consistente e reiterada, pronunciou-se sobre a
prevaléncia do regramento da FFA sobre qualquer legislagido estadual
que diminua o escopo da arbitrabilidade dos litigios. A legislagdo
estadual, por conseguinte, visa, de regra, a tdo apenas complementar a
FAA no que ela é silente, sempre respeitados os seus termos.

Em 1926, foi fundada nos EUA a American Arbitration Association
(AAA), institui¢do sem finalidade de lucro que edita regras e prové os
servigos necessarios a realizagio de mediagdes e arbitragem de ambitos
nacional e internacional. Também aqui se faz notar a extraordinaria
influéncia das regras da UNCITRAL, que serviram de modelo de suas
Regras para Arbitragem Internacional (International Arbitration Rules).
Com sede em Nova [orque, a AAA mantém atualmente quatro centros para
solugio de conflito e 84 escritérios espalhados no territério dos EUA, sendo
que a sua divisdo voltada para arbitragem internacional, o International
Centre for Dispute Resolution (ICDR), conta com centros internacionais na
Irlanda, México e em Singapura, além de Nova Iorque. *

3.2 ARBITRABILIDADE DOS LITIGIOS NOS EUA

O conceito de “arbitrabilidade” no Direito dos EUA é normalmente
ligado ao aspecto da extensdo do acordo das partes para fins de

N

submissdo do contrato a arbitragem. Essa andlise da arbitrabilidade

38 Oartigo 1, Sessdo 8, Clausula 3, da Constituigdo dos EUA estabelece a competéncia do Congresso para
“regular comércio com nagdes estrangeiras e entre Estados e com tribos indigenas.”

39  Informagoes colhidas no sitio WWW.adr.org
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da matéria inserida em compromisso ou cldusula arbitral é de se dar,
por conseguinte, por meio da interpretacdo dos termos estabelecidos
no acordo entre as partes, e nfo tanto na investigacio de restri¢oes
normativas ao exercicio da arbitragem - embora também essas existam,
por 6bvio.* Para fins da presente andlise, contudo, o termo obedecera
tdo apenas o conceito como utilizado no Brasil, como indicativo da
disponibilidade do direito envolvido.

Nos Estados Unidos, ha incentivo legal e institucional para o uso
do método arbitral de solugdo de conftlito, havendo programas voltados
para o fomento da arbitragem e disposi¢des normativas estaduais para
que pequenas causas se resolvam por esse mecanismo.*'

A FAA dispoe regra geral quanto a arbitrabilidade das matérias de
cunho comerecial, trazendo tio s6 sujei¢do as restri¢des dos fundamentos
de ordem publica (public policy) aplicaveis a qualquer contrato. Por
conseguinte, para que o compromitente de procedimental arbitral possa
desobrigar-se dele, terd de demonstrar que a matéria litigiosa encontra-
se expressamente excluida em lei federal federal ou que existe conflito
entre a finalidade de determinada lei e o procedimento arbitral.**

No tocante a medidas cautelares, embora a FAA ndo traga
provisdes sobre a matéria e tampouco tenha sido a Suprema Corte
chamada a pronunciar-se a respeito, as cortes dos EUA fazem cumprir
as decisdes originadas por tribunais arbitrais em procedimentos
preparatérios ao exercicio de jurisdigéo.

Como jd mencionado acima, relativamente a auséncia de competéncia
dos poderes legislativos estaduais para excluir matérias do procedimento
arbitral, a Suprema Corte j4 se pronunciou reiteradamente, tendo havido
recente decisdo em fevereiro deste ano, no julgamento do caso Marmet
Health Care Center, Inc. v. Brown, 565 US **, quando prolatada decisdo no
sentido de que ag¢des envolvendo ofensa pessoal ou indenizagio em razio

40  Por pelo menos duas vezes a Suprema Corte dos EUA definiu o conceito “arbitrabilidade™ no caso AT
& Technologies, Inc v. Communicaions Workers of America, a Corte definiu que a andlise da arbitrabilidade
consistiria no exame quanto a incluso na cladsula arbitral do litigio originado pelo contrato; e ja no caso
First Options of Chigago, Inc v. Kaplan, de 1995, essa andlise caracterizou-se pela investiga¢do quanto a
vontade das partes de submeter a arbitragem decisdo quanto ao mérito do litigio.

41 Ver ROWLEY QC, J William, Arbitration World — Jurisdictional Comparisions. London. The European
Lawyer Ltda. 2006, p. 399.

42 Ver ROWLEY QC, J William. Op.cit., p. 399-400.

43 Em 12.2.2012, a Suprema Corte dos EUA rejeitou a decisdo da Suprema Corte de Apelagio daWest
Virginia que entendeu, relativamente a trés contratos de servigos de enfermagem contra empresas do
estado, que, por se tratar de questdo de ordem piiblica, o acordo prévio sobre arbitragem nao poderia ser
alegado, em causa envolvendo ofensa pessoal ou indenizagio em razio de morte, contra agdes instauradas

pelas familias das vitimas, em causa envolvendo ofensa pessoal ou indenizagdo em razao de morte.
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de morte (personal zmury or wrongful death) ndo envolve matéria de ordem
publica, e, o que é mais importante, de que ndo ha competéncia estadual
para aumentar as hip6teses de lei federal sobre matéria de ordem publica.
Na decisdo mencionada, disse a Corte que:

A interpretagio da FAA feita pela Corte de West Virginia foi
tdo incorreta quanto inconsistente com as claras instrugdes dos
precedentes desta Corte. A FAA determina que ‘uma provisido
escrita [...] .em um contrato evidenciando um negdcio comercial
cuja controvérsia que dali surja devera ser decidida por arbitragem
[...] .deverd ser vélida, irrevogavel e executédvel, exceto se com base
em lei ou em equidade possa o contrato ser rescindido.” 9 U.S.C.§2.
(Tradugio livre)

3.3 ADMINISTRAQAO PUBLICA E ARBITRAGEM NOS EUA

A grande influéncia e o prestigio da AAA nos EUA vem
possibilitando histérico de sucesso de trabalhos realizados para
diferentes niveis e setores do Poder Publico no Pais. Dentre inimeras
outras, sdo exemplos eloqiientes as seguintes atuagdes**

1) por designagdo do Congresso, a AAA administrou programa
para solucdo de conflitos relativos a negécios juridicos
cancelados como resultado de faléncia e reestruturagio
financeira da General Motors e Chrysler. Como resultado,
1.500 disputas foram resolvidas por meio de discussoes,
mediagdes ou arbitragens, em aproximadamente sete meses;

2) o Departamento de Justiga utilizou os servigos da AAA para
solucionar conflito envolvendo disputa relativa a norma
antitruste;

3) os Centros para Servigos de Medicaid e Medicare*” (CMS), da
esfera federal, juntamente com representantes dos estados de
Connecticut, Massachussets e Nova lorque desenvolveram

44 Informagoes colhidas no sitio da instituigio: www. adr.org/cs/ideplg?idcService=FILE&dDocName=
ADRSTG_004329&RevisionSelectionMethod=LatestReleased

45  Medicare e Medicaid sdo os dois programas federais de satide mais importantes, o primeiro voltado para
idosos e pessoas com necessidades especiais, e o segundo direcionado as faixas mais pobres da populagdo
(www.medicalnewstoday.com/info/medicare-medicaid/)
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e implementaram mecanismo para arbitragem especializada
voltada para julgar questoes de reembolso de gastos com satide;

4) por determinagdo legal, a AAA promove arbitragens
concernentes a discussdes quanto a avaliagdo do valor de terra
em disputas entre cidadios e o Departamento do Interior dos
EUAs; e

5) o Estado de Louisiana contratou a AAA para realizagdo de
programa para mediagdes e arbitragens de modo a assistir
de forma rapida, justa e eficiente as disputas decorrentes do
furacdo Katrina.

Como visto no item anterior, os EUA ostenta legislagdo
fomentadora da utilizagdo de arbitragem, havendo téo s6 como restrigéo,
segundo previsdo na FAA, o exame da “ordem publica”, em geral indicada
pela existéncia de atuagOes finalisticas do Estado, ou seja, de cunho
fiscalizatério ou repressor, para além de mera mensuragio patrimonial.

O aspecto de arbitrabilidade da demanda, por conseguinte nio
se presume, de regra, em razdo da matéria, 4 que, como vimos, elas
trazem em si componentes de teor de ordem publlca e outros de carater
disponivel, e portanto, passiveis de solugio pela via arbitral. Exemplo
disso é a Tax Court Rule 124, editada em 1990, que velo permitir que
a Administragdo entre em acordo com o contribuinte para nomear um
ou varios arbitros para decidir acerca de questdes de fato envolvendo
incidéncia de impostos, decisdes que vinculam juridicamente o juiz
estatal. O Professor Cl4avio de M. V. Filho comenta que o mecanismo
tem se revelado util em conflitos que, de natureza complexa, lucra com
decisdes advindas de especialistas.*®

O tema da concorréncia é também de molde a suscitar polémica
quanto ao seu inegéavel contetido de ordem publica, em que competentes
as autoridades administrativas para decisdo de conflitos e aplicagio
de penalidades. Ndo obstante isso, a matéria pode surgir de maneira
incidental no escopo de uma arbitragem de modo a possibilitar o ndo-
cumprimento de contrato que o arbitro julgue nulo em face de lei anti-
truste, tal como ocorreu no caso Mitsubishi v. Soler Chrysler-Plymouth,
de 1985, em que a Suprema Corte, reconheceu a validade da decisfo do
arbitro que aplicou ao caso as normas do direito concorrencial. *’

46 FILHO, op. cit., p. 226.

47  FILHO, op. cit., p. 226-7.
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4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

A cultura juridica necessaria a difusdo do instituto da arbitragem
e o seu reconhecimento como prética de solugdo de litigios ao alcance da
Administragio parece ser filha, aqui como alhures, das inquietagdes das
necessidades de negécios dessa mesma Administragdo. Prova disso é o
fato de que as concessdes publicas abriram-se para o mecanismo desde,
pelo menos, o século XIX a fim de atrair investidores estrangeiros que
nutriam justificavel desconfianga do Judiciario do Pafs. A parte, pois,
as concessdes e alguns dos contratos internacionais (os financeiros e
os de cunho administrativo decorrentes de financiamento concedido
por organismo financeiro internacional, a teor do art. 32§ 6° da Lei n°
8.666, de 1993), ha grande resisténcia no meio juridico a utilizagio de
arbitragem pela Administragdo Publica.

Ao apresentar as ferramentas normativas brasileiras, originarias
de leis e atos internacionais, e o inequivoco entendimento dos tribunais
superiores no Brasil quanto a arbitrabilidade de litigios da Administragéo
que versem sobre direitos disponiveis, objetiva-se aqui demonstrar que
o que falta ao setor publico brasileiro é antes uma mudanga de cultura
rumo a maior acolhimento da arbitragem, em prol de uma burocracia
mais eficiente e célere, compativel, por conseguinte, com o Estado que
as atuais circunstancias histéricas exigem.

No caso brasileiro, isso é tanto mais importante quanto tem
se mostrado ineficiente o sistema Judicidrio do Pafs. A opgdo pela
arbitragem ¢é capaz de oferecer, na maior parte das vezes, solugdes
cirirgicas que, ainda que analisadas apenas pela rapidez e aspecto
definitivo do resultado, sdo aptas a minimizar os custos econdmico-
financeiros da alternativa institucional, contumaz perpetuadora de
litigios pela imobilidade de que padece. Mais do que isso, todavia, a
arbitragem vem se afirmando como o tnico meio jurisdicional capaz
de oferecer especialistas em qualquer matéria controversa, de forma a
assegurar aporte técnico na aprecia¢do de matéria cuja complexidade
nem sempre estd ao alcance de um juiz a quem falte familiaridade com
o tema, a despeito de toda a qualificacdo que possa deter quanto aos
principios gerais de Direito.

Na apreciagdo do jurista Clavio Valenga Filho, temos que:

[...] o debate em torno do conflito entre juizes e arbitros se localiza
no plano pré-processual da jurisdigdo, ndo no da competéncia.
Decorrem, dai, premissas menores e conclusdes que dizem respeito a
validade e aeficicia daconvengdo de arbitrageminserida em contratos
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administrativos, temas que analisaremos a luz da jurisprudéncia
estatal produzida nestes dez anos da Lei de Arbitragem. Ambas sdo
frequentemente negadas. Unico fundamento: certo preconceito ainda
nutrido por parte de alguns 6rgdos estatais. Véem, no arbitro, um
concorrente. Trata-se de um Judicidrio reticente, cuja importincia
diminui a cada dia, gragas a popularizagio das categorias juridicas
ligadas a arbitragem, o que, alids, era de se esperar aos dez anos da
Lei de Arbitragem [...]. Se fortalece, por outro lado, um Judicidrio
entusiasta, normalmente representado pelas instincias superiores,
cujas decisdes sdo capazes de vislumbrar, no arbitro, um parceiro na
distribui¢do da tutela jurisdicional.*®

Ora, embora o uso da arbitragem esteja presente na histéria do
Brasil desde o principio, foi vista sempre como medida de excecdo a
regra da jurisdigdo estatal. A mudanga de cultura na Administragio
Publica brasileira estd, pois, a depender de uma maior harmonizagio
de conceitos e interpretagdes legais, especialmente nas diversas
instancias judiciais e nos tribunais e 6rgdos de fiscalizagio, de modo
a assegurar a necessdria seguranga juridica para sua disseminagdo
no seio da Administragio Publica. A despeito de todas as diferengas
de cultura de sistema juridico, os Estados Unidos da América tém a
oferecer ao Brasil modelo aplausivel de eficiéncia no uso do mecanismo
arbitral pela Administragdo Publica, modelo que vem influenciando
positivamente grande parte da doutrina nacional, atenta a necessidade
de aprimoramento da burocracia nacional.
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