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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a (des)vinculagdo
da Unido a cldusula compromisséria inserida no Estatuto Social da
Petrobras no ano de 2002. Serdo apresentados aspectos relevantes a
arbitrabilidade (possibilidade juridica da submissdo de determinado
conflito de interesses a jurisdi¢do arbitral), em especial no aspecto
subjetivo (diz respeito ao sujeito da arbitragem). Ser4, ainda, abordado
o famoso “Caso Lage” — amplamente citado nos manuais quando se
estuda o histérico da arbitragem envolvendo o poder ptblico —, para
se indicar a correta leitura do caso, conferindo énfase ao panorama
normativo existente a época. Ao final, serdo feitos breves comentérios
acerca do recente julgamento (27 de novembro de 2019) do Conflito
de Competéncia n° 151.130/SP, no qual o Superior Tribunal de Justica
encampou a tese defendida pela Unido.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Voluntariedade. Unido. Regime
juridico administrativo. Caso Lage. Relativizagio do principio da
Competéncia-Competéncia. Conflito de Competéncia n® 151.130/SP —
STIJ.

ABSTRACT: The purpose of this work is to analyze if Federal
Government is subject to the arbitration clause provided in Petrobras’
By-Laws included in 2002. Aspects relevant to arbitrability (legal
possibility of submitting a certain conflict of interest to the arbitration
jurisdiction) will be presented, specially in the subjective aspect (it
concerns the subject of the arbitration). The famous “Caso Lage”
will also be presented — widely cited in manuals when studying the
history of arbitration involving the government — to indicate the
correct interpretation of the case, emphasizing the existing normative
panorama at the time. Finally, brief’ comments will be made about the
recent judgment (November 27, 2019) of Contflict of Jurisdiction n.
151.130/SP, in which the Superior Court of Justice accepted the thesis
defended by the Government.
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INTRODUGAO

A arbitragem é um dos métodos alternativos ao Poder Judicidrio
que pode ser utilizado para resolugio de conflitos envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis.

A Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de arbitragem) é o
primeiro diploma legal brasileiro a tratar exclusivamente da arbitragem.

A natureza voluntéria do instituto encontra-se expressa em diversos
dispositivos de referida Lei, tal como o caput do art. 1° (“As pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”), seu §1° (“A administragdo publica direta e indireta
poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”) e o art. 3° (“As partes interessadas podem submeter
a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengdo de arbitragem,
assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral”).

A voluntariedade ou consensualidade das partes pode ser considerada
um dos pilares estruturantes dos meios alternativos de resolucdo de
conflitos (dentre os quais se encontra a arbitragem). Vale dizer, ausente a
consensualidade, as partes fatalmente levariam o conflito ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, no Brasil, ndo h4 arbitragem
obrigatéria: “A escolha do meio alternativo de solugdo de controvérsias é
sempre voluntério, ou facultativo, eis que néo existe no Brasil a arbitragem
obrigatéria (abolida entre nés em 1866)" (CARMONA, 2009, p. 36).

A forma pela qual as partes podem manifestar concordancia ou
consentimento em dirimir conflitos por meio da arbitragem é a convengao
de arbitragem (género), que se subdivide em: clausula compromisséria e
compromisso arbitral.

A diferenga fundamental entre as espécies de convengao de arbitragem
consiste no fato de ser a clausula compromisséria' prévia a existéncia do
litigio, ao passo que o compromisso arbitral® The é posterior.

1 Lein®9.307, de 1996: Art. 4° A clausula compromisséria é a convengio através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.

2 Lein®9.307, de 1996: Art. 9° O compromisso arbitral é a convengio através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.
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Feita essas breves consideragdes acerca do instituto, cumpre ressaltar
que, desde a introdugio da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro,
surgiram discussdes acerca da possibilidade de utilizagdo do instituto
pelo poder publico.

A origem dessa controvérsia encontra-se no fato de ser um mecanismo
originariamente privado de resolugio de conflitos e, ademais, diante (i) da
auséncia de norma expressa permitindo a utilizagdo da via arbitral pelo
poder piblico e (ii) do regime juridico (de direito ptiblico) a que se submete
a Administragdo Publica (pautado em normas e principios especificos, tal
como a legalidade e a indisponibilidade do interesse ptblico).

No presente estudo, restara claro que nunca houve proibigdo a
utilizagdo de arbitragem pelo poder ptblico, o que, evidentemente, ndo
significa que era permitida sua utilizagdo indistintamente pela administragdo
(tal qual ocorre no ambito exclusivamente privado, em que prevalece, em
regra, a autonomia da vontade e a liberdade de contratagio).

Mesmo ap6s a reforma da Lei de arbitragem (implementada pela
Lei n° 18.129, de 26 de maio de 2015, que, dentre outras disposigdes,
alterou a Lei de arbitragem para prever expressamente a possibilidade de
utilizagdo do procedimento arbitral pela administragdo publica), a questdo
ainda comporta debates envolvendo determinadas questdes (tal como o
conceito de direito disponivel para a administragdo e, portanto, apto a ser
objeto de arbitragem).

Oportuno lembrar, também, que a presenca do poder ptiblico em
determinado procedimento arbitral atrai a incidéncia de normas especificas
—inexistentes quando se analisa a arbitragem envolvendo exclusivamente
particulares —, tendo em vista o regime juridico de direito ptblico a que
esté sujeito o poder publico.

O proprio legislador positivo preocupou-se em diferenciar o
tratamento conferido a administragdo publica na arbitragem, ao exigir o
respeito ao principio da publicidade (art. 2°, § 3° da Lei de arbitragem?®),
além de vedar — implicitamente — a utilizagdo da arbitragem de equidade
(apenas ha permissdo expressa da arbitragem de direito).

Ao optar pela via arbitral, o ente ptblico renuncia a jurisdi¢io estatal
e, portanto, a boa parte das normas processuais que lhe sido favoraveis
(prazo em dobro, reexame necessario, dentre outros).

Salles (2011, p. 237) lembra que “a rentncia a jurisdi¢do estatal
e a adogdo da arbitragem para solugdo de controvérsias envolvendo a
Administragio Puablica ndo sdo decisdes, a principio, inteiramente sujeitas
a discricionariedade administrativa, dependendo de lei que as autorize”.

3§ 8° A arbitragem que envolva a administragio publica sera sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade.
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Essa exigéncia decorre, como ja afirmado, do regime juridico de
direito publico da administragdo, que possui o principio da legalidade como
ntcleo essencial (em linhas gerais, segundo a legalidade, a administragao
pode fazer apenas aquilo que esta previsto em lei; eventual discricionariedade
ou liberdade de atuagdo também deve estar, necessariamente, prevista em
norma legal).

Para Carvalho Filho (2012, p. 16), o principio da legalidade ¢é
“certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da Administragdo”.

Ao defender a necessidade de norma legal especifica para eventual
adogdo do procedimento arbitral pelo poder publico, Salles (2011, p. 239)
destaca que “nem tudo que esta disciplinado em lei e que pode ser utilizado
pelo particular aplica-se, também, ao Poder Publico. [..] Nesse sentido, a
agdo administrativa esta condicionada a existéncia de permissivos legais
especificos, ndo se reconhecendo a ela 0 mesmo espago de liberdade
reconhecida ao particular”.

Logo, a previsdo genérica existente na redagio originaria da Lei
de Arbitragem (“Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-
se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”) ndo produzia efeitos em relagdo a Unido. Esse, alids, foi um
dos motivos que ensejaram a reforma da Lei, para prever expressamente
a possibilidade de utilizagdo do instituto pela administragdo (em respeito
a legalidade estrita).

Oportuno lembrar, também, que a atual carta constitucional —
Constituigdo Federal de 1988 —inaugurou um capitulo especifico (Capitulo
VII) para tratar da administragdo ptblica e, no caput do art. 37*, elencou
expressamente os principios que devem ser obedecidos, dentre os quais
se encontra o da legalidade, o que demonstra a importancia de referido
principio ao regime juridico administrativo.

Logo, tendo em vista a natureza voluntaria da arbitragem, os
principios e regras que norteiam a atuagio do poder publico e, por fim, a
rendncia a jurisdigdo estatal, é certo que a vinculagio da Unido a determinado
procedimento arbitral deve ser fruto de inequivoca e expressa manifestagdo
de vontade (a se materializar por meio de lei formal e especifica).

A seguir, passa-se a analisar o panorama (fitico e normativo)
existente no momento da incluséo do art. 58 (cldusula compromissoéria) no
Estatuto Social da Petrobras, com mengdes a dois precedentes emblematicos
envolvendo a participagio da Unido em arbitragem: o caso Lage (julgado

4 Art.37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: [..]
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pelo Supremo Tribunal Federal em 1973) e o Conflito de Competéncia
151.130/SP (julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢a no final de 2019).

1. DA CLAUSULA COMPROMISSORIA CONSTANTE NO ESTATUTO
SOCIAL DA PETROBRAS

Em 22 de margo de 2002 (antes, portanto, da reforma da Lei de
Arbitragem), foi realizada Assembleia Geral (Ordinaria e Extraordinaria)
no ambito da Petrobras (sociedade de economia mista), na qual se optou
por inserir o art. 58 em seu Estatuto Social, além de serem efetivadas
outras alteragdes estatutdrias. Mencionado dispositivo passou a prever
que determinados conflitos entre os acionistas e a companhia deveriam
ser resolvidos por meio de arbitragem, como se verifica a seguir:

Art. 58 - Deverdo ser resolvidas por meio de arbitragem, obedecidas as
regras previstas pela Camara de Arbitragem do Mercado, as disputas
ou controvérsias que envolvam a Companhia, seus acionistas, os
administradores e conselheiros fiscais, tendo por objeto a aplicagido
das disposi¢des contidas na Lei n° 6.404, de 1976, neste estatuto social,
nas normas editadas pelo Conselho Monetério Nacional, pelo Banco
Central do Brasil e pela Comissio de Valores Mobilidrios, bem como nas
demais normas aplicaveis ao funcionamento do mercado de capitais em
geral, além daquelas constantes dos contratos eventualmente celebrados
pela Petrobras com bolsa de valores ou entidade mantenedora de
mercado de balcdo organizado, credenciada na Comissdo de Valores
Mobiliarios, tendo por objetivo a adogdo de padroes de governanga
societdria fixados por estas entidades, e dos respectivos regulamentos
de praticas diferenciadas de governanga corporativa, se for o caso.

Paragrafo tnico. As deliberagoes da Unido, através de voto em
Assembleia Geral, que visem a orientagdo de seus negdcios, nos
termos do artigo 238 da Lei n 6.404, de 1976, sdo considerados
formas de exercicio de direitos indisponiveis e ndo estardo sujeitas
ao procedimento arbitral previsto no caput deste artigo.

Com base nessa cldusula compromisséria, foram instaurados
trés procedimentos arbitrais em desfavor da Unidos. Por envolver a
administragéo, os procedimentos sdo, em regra, ptiblicos, em respeito ao

5  Procedimento Arbitral CAM 75/2016, Procedimento Arbitral CAM 85/2017 e Procedimento Arbitral
CAM 97/2017.
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principio da publicidade, previsto na Constituigdo Federal6 e reproduzido
na Lei de Arbitragem (art. 2°, §3°7).

Os trés procedimentos arbitrais acima referidos foram objeto de
objecdo (perante o Presidente da Camara de Arbitragem do Mercado
— CAM, perante a qual os procedimentos foram instaurados, uma vez
que, a época, o Tribunal Arbitral ndo estava constituido) pela Unido,
imediatamente apés o recebimento das intimagdes informando a existéncia
dos procedimentos. Nas objecdes, a Unido externou as razdes pelas quais
entendia ndo estar vinculada a clausula compromisséria. Diante do
indeferimento das objecdes, o ente publico federal ajuizou demandas judiciais
(agdes declaratérias de inexisténcia de relagdo juridica8), questionando a
instauragdo de arbitragens contra sua vontade, dentre outras ilegalidades
e inconstitucionalidades.

Considerando que o processo judicial ajuizado a partir do
processamento do procedimento arbitral n® 75/2016 ensejou a prolagio
do acérdio proferido pelo Superior Tribunal de Justiga no CC 151.130/SP,
serdo feitos breves apontamentos acerca desse procedimento.

Em referido procedimento arbitral, acionistas minoritarios da
Petrobras instauraram arbitragem em desfavor da Unido — e, também, da
Petrobras —, com o objetivo de serem ressarcidos por supostos prejuizos
sofridos em razio da desvalorizagio das agoes da Companhia em decorréncia
dos impactos negativos gerados a partir dos fatos apurados e revelados
ao publico no ambito da “Operagido Lava Jato”.

Segundo os requerentes, a Unido estaria vinculada a cldusula
compromisséria contida no Estatuto Social da Petrobras pelo fato de ser
aclonista (majoritdria) da companbhia, e, também, por ter participado da
Assembleia que incluiu o art. 58 no Estatuto Social da companhia, motivos
pelos quais deveria figurar como requerida, juntamente com a Petrobras.

A seguir, passa-se a expor os motivos pelos quais se entende que
nio ha vinculagdo da Unido a mencionada cldusula compromissoéria.

1.1. Necessidade de lei especifica

Como ja dito, a época em que realizada a Assembleia Geral da
Petrobras que ensejou a inclusio do art. 58 ao seu Estatuto Social (22 de

6 Art.37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unizo, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: [.].

7§ 8° A arbitragem que envolva a administragdo puiblica sera sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade.

8 l"rncessosjudiciais n°®0025090-62.2016.4.08.6100, 5009098-39.2017.4.08.6100 ¢ 0230623-98.2017.4.02.5101.
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margo de 2002), ndo havia lei especifica que autorizasse a participagio da
Unifo em procedimento arbitral.

A autorizagdo legal apenas adveio com a publicagdo da Lein® 13.129,
de 26 de maio de 2015, que reformou a Lei de arbitragem, incluindo a
permissdo no § 1°ao art. 1° da Lei de Arbitragem: “A administrago publica
direta e indireta poder4 utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Evidentemente, a mera autorizagio legal acima transcrita nédo
obriga o ente ptiblico federal — submetido, como ja afirmado, a um regime
juridico de direito puiblico — a participar de toda e qualquer arbitragem
instaurada a seu desfavor.

Para que ocorra regular participag¢do do ente publico, faz-se
necessario que a Unido manifeste consentimento nesse sentido, pois,
como ja dito, a caracteristica essencial da arbitragem ¢é a voluntariedade.

Portanto, tendo em vista o arcabougo legislativo (in)existente a época
em que realizada mencionada Assembleia da Petrobras, conclui-se que a
Unido ndo poderia comprometer-se a dirimir eventual conflito pela via
arbitral. Nao havia autorizagdo legal, tampouco manifestacdo de vontade
da Unifo no sentido de se vincular a cldusula compromisséria em analise.

1.2. Necessidade de autorizacao expressa da autoridade competente

Outro pressuposto necessario a regularidade da convengio de
arbitragem envolvendo o Poder Ptblico é a autorizagdo da autoridade
competente.

Salles (2011, p. 238) ressalta o seguinte: “uma vez autorizada em lei,
abre-se a possibilidade de o Administrador, discricionariamente, decidir
quanto a sua adogdo em relagdo a determinado contrato. [...] mesmo nas
situagdes nas quais o ordenamento juridico autoriza a arbitragem para
solugio de controvérsias decorrentes de contratos administrativos, sua
adogdo e implementagdo deve obedecer alguns requisitos, em grande
parte de ordem processual”.

Segundo a Lei de Arbitragem, a autoridade que possui competéncia
administrativa para autorizar a instauragdo de arbitragem é a mesma que
possui competéncia para a realizagdo de acordos e transagdes no ambito
da Administragdo Publica Federal (§2° do art. 1° da Lei n® 9.307, de 1996).

No dmbito da Unido, para se aferir quem seria o agente competente
para firmar convengio de arbitragem, devem ser observadas as algadas
previstas no Decreto n® 10.201, de 15 de janeiro de 2020 (regulamenta a
Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997), que, no §1° do art. 2° dispde que os
acordos e transagoes que envolvam valores superiores a R$ 50.000.000,00
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(cinquenta milhdes de reais) dependem de “prévia e expressa autorizagdo
do Advogado-Geral da Unido e do Ministro de Estado a cuja drea de
competéncia estiver afeto o assunto”.

Considerando que os procedimentos arbitrais instaurados em
desfavor da Unido com base no art. 58 do Estatuto Social da Petrobras
possuem valores superiores a bilhdes de reais, far-se-ia necessario que a
convengdo de arbitragem tivesse sido autorizada pelo Advogado-Geral
da Unido e pelo Ministro da Fazenda (a época, autoridade competente).

Ocorre que, no bojo do processo administrativo (que antecedeu
a votagdo da Assembleia Geral) instaurado pela Unido para analise das
alteracoes estatutdrias que seriam feitas no Estatuto da Petrobras — dentre
as quais se destaca a inclusio do art. 58 —néo consta autorizagio expressa
da autoridade competente a inclusio da cldusula compromissoéria.

A prop6sito, convém ressaltar que o procedimento para alteragio
estatutdria fol iniciado exclusivamente pela Petrobras, com o objetivo de
aperfeicoar préticas de governanga corporativa e migrar para o Nivel 2
(um dos segmentos especiais), criado pela Bolsa de Valores de Sdo Paulo
— BOVESPA.

Sendo a Petrobras sociedade de economia mista9 (integrante da
Administragdo indireta), com personalidade juridica prépria e diversa da
Unido (que compde a Administragdo direta), sua manifestagdo de vontade
nio se confunde com a manifestacio de vontade da Unifo.

No ano de 2002, alids, e como ja dito reiteradas vezes, sequer era
permitido a Unido dirimir conflitos por meio de procedimento arbitral,
tendo em vista a j4 mencionada auséncia de lei autorizadora.

Nio é demais lembrar que o Ministro da Fazenda nio esteve presente
na Assembleia de 22 de margo de 2002, na qual se decidiu pela inclusio do
dispositivo em andlise; a Unido esteve representada por um Procurador que
nio possufa competéncia para firmar cldusula compromisséria que viria a
ser fundamento para a instauragdo de procedimentos arbitrais biliondrios.

Nesses termos, a inclusdo do art. 58 no Estatuto Social da Petrobras
nio foi autorizada expressamente pela autoridade que teria competéncia
para firmar a clausula compromisséria. Ndo vincula, consequentemente,
a Unido, mas apenas a prépria Companhia e os demais acionistas.

9  Estatuto Social da Petrobras: Art. 1°- A Petréleo Brasileiro S.A. — Petrobras, doravante denominada
“Petrobras” ou “Companhia”, ¢ uma sociedade de economia mista, sob controle da Unido com prazo de
duragdo indeterminado, que se regera pelas normas da Lei das Sociedades por A¢des (Lei n® 6.404, de 15
de dezembro de 1976) e pelo presente Estatuto.
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2. UTILIZAQAO DE ARBITRAGEM PELO PODER PUBLICO: ADMISSAO
LEGAL E JURISPRUDENCIAL. ADMINISTRAQAO DIRETA X
ADMINISTRAQAO INDIRETA: REGIMES JURIDICOS DISTINTOS

Dentre as cautelas adotadas pelo poder ptblico ao firmar contratos
administrativos encontra-se a busca pela previsibilidade e pela seguranca
juridica, de modo a fomentar os particulares e as empresas (nacionais e
estrangeiras) a investirem em negdcios no pafs.

A arbitragem certamente contribui para a consecucdo desses
objetivos, uma vez que seu procedimento é mais célere do que a solugdo
de conflitos pela via judicial. Segundo Salles (2011, p. 148), a arbitragem
“pode vir a ser ttil em determinados contextos, sobretudo em matéria
contratual e, muito especialmente, naqueles casos em que se pretenda
atrair recursos privados para atividades do estado, situagdes nas quais a
solugdo arbitral pode representar garantia de uma solugdo adequada para
eventuais controvérsias que possam surgir”.

Portanto, buscando estabilidade das relagdes juridicas, previsibilidade,
seguranga juridica, e solugdes céleres diante de 6bices surgidos nas execugdes
de contratos administrativos, dentre outros motivos, houve a edi¢io de
leis (inclusive anteriores a reforma da Lei de Arbitragem) que permitiam
a utilizagdo de arbitragem pela administragdo nas contratagdes efetuadas
em determinados setores, tais como: art. 62, §1° da Lei n® 12.815, de 5 de
junho de 2013 (dispde sobre a exploragio direta e indireta pela Unido de
portos e instalagdes portudrias e sobre as atividades desempenhadas pelos
operadores portudrios, dentre outras providéncias); art. 11, III, da Lei n°
11.079, de 30 de dezembro de 2004 (institui normas gerais para licitagdo
e contratagdo de parceria publico-privada no ambito da administragio
publica); e art. 23-A, da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (dispde
sobre o regime de concessdo e permissio da prestagdo de servigos publicos
previsto no art. 175 da Constitui¢do Federal, e dd outras providéncias).

As normas acima mencionadas preveem a possibilidade de utilizagdo
da arbitragem diante de conflitos que viessem a surgir envolvendo o
contrato ou, ainda o pagamento de eventuais débitos contratuais.

Entretanto, é necessario destacar que nenhuma dessas normas
possufa comando especifico e diretamente direcionado a Unido.

Em consequéncia, as normas anteriores a reforma da Lei de
Arbitragem — que previam a utilizagdo de arbitragem pelo poder publico
— tinham por destinatarios poderes publicos enquanto entidades da
administragdo indireta (mas ndo a Unido).

Havia, inclusive, jurisprudéncia admitindo a utilizagdo da arbitragem
pela administragédo publica para dirimir conflitos. Entretanto, dentre os
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casos pesquisados, ndo se encontrou precedente especifico envolvendo

a Unido (a excegdo do caso Lage, que sera tratado em capitulo préprio),

mas apenas entes da administragdo indireta, em especial sociedades de

economia mista, que possuem personalidade juridica de direito privadol10.
Nesse sentido:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.
ARBITRAGEM. VINCULACAO AO EDITAL. CLAUSULA DE
FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUIL{BRIO ECONOMICO
FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE.

[

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia j4 sinalizaram no sentido
de que ndo existe 6bice legal na estipulagio da arbitragem pelo poder
publico, notadamente pelas sociedades de economia mista, admitindo
como vilidas as cldusulas compromissérias previstas em editais
convocatérios de licitagdo e contratos.

[

9. A controvérsia estabelecida entre as partes —manutencio do equilibrio
econdmico financeiro do contrato — é de cardter eminentemente
patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la
solucionado diretamente, sem intervengio tanto da jurisdigio estatal,
como do juizo arbitral.

10. A submissio da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntario
da concessiondria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a
impugnagido desse ato, beira as raias da ma-fé, além de ser prejudicial
ao proprio interesse publico de ver resolvido o litigio de maneira
mais célere.

11. Firmado o compromisso, é o Tribunal arbitral que deve solucionar
a controvérsia.

12. Recurso especial ndo provido. (BRASIL, 2011).

10 Lein® 18.303, de 30 de junho de 2016: Art. 4° Sociedade de economia mista ¢ a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com criagéo autorizada por lei, sob a forma de sociedade anénima, cujas a¢des
caom direito a voto pertengam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios
ou a entidade da administragdo indireta.
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ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO
DE AREA PORTUARIA. CELEBRACAO DE CLAUSULA
COMPROMISSORIA. JUIZO ARBITRAL. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO.

[

6. A doutrina do tema sustenta a legalidade da submissdo do Poder
Publico ao juizo arbitral, calcado em precedente do E. STF, i litteris:
‘Esse fendmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar intimeras
explicagdes, e uma delas pode ser o erro, muito comum de relacionar a
indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que
ligeiramente, a Administragio.” Um pesquisador atento e diligente podera
facilmente verificar que nfo existe qualquer razdo que inviabilize o uso
dos tribunais arbitrais por agentes do Estado. Alids, os anais do STF
ddo conta de precedente muito expressivo, conhecido como ‘caso Lage’,
no qual a prépria Unido submeteu-se a um juizo arbitral para resolver
questdo pendente com a Organizagdo Lage, constituida de empresas
privadas que se dedicassem a navegagdo, estaleiros e portos. A decisdo
nesse caso unanimemente proferida pelo Plendrio do STF é de extrema
importancia porque reconheceu especificamente ‘a legalidade do juizo
arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo
nas causas contra a Fazenda.” Esse acorddo encampou a tese defendida
em parecer da lavra do eminente Castro Nunes e fez honra a acérdao
anterior, relatado pela autorizada pena do Min, Amaral Santos. Ndo s6
o uso da arbitragem ndo é defeso aos agentes da administragio, como,
antes é recomenddvel, posto que privilegia o interesse ptblico.” (in “Da
Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo Sociedades de Economia Mista
e da Interpretagio de Clausula Compromisséria”, publicado na Revista
de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Editora
Revista dos Tribunais, Ano 5, outubro - dezembro de 2002, coordenada
por Arnold Wald, esclarece as pdginas 898/399).

7. Deveras, ndo é qualquer direito piblico sindicavel na via arbitral,
mas somente aqueles cognominados como ‘disponiveis’, porquanto de
natureza contratual ou privada.

[

10. Destarte, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel
é o interesse publico, e ndo o interesse da administragio.
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11. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos praticados
pela Administragdo, para a realizagdo do interesse publico primario,
destacam-se aqueles em que se dispde de determinados direitos
patrimoniais, pragmadticos, cuja disponibilidade, em nome do bem
coletivo, justifica a conveng¢do da clausula de arbitragem em sede de
contrato administrativo.

12. As sociedades de economia mista, encontram-se em situagio
paritiria em relagdo as empresas privadas nas suas atividades
comerciais, consoante leitura do artigo 173, § 1°, inciso II, da
Constitui¢io Federal, evidenciando-se a inocorréncia de quaisquer
restri¢des quanto a possibilidade de celebrarem convengdes
de arbitragem para solugio de conflitos de interesses, uma vez

legitimadas para tal as suas congéneres.

18. Outrossim, a auséncia de ébice na estipulagdo da arbitragem pelo
Poder Publico encontra supedaneo na doutrina classica do tema,
verbis: [...] Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta
transigindo com o interesse ptblico, nem abrindo mao de instrumentos
de defesa de interesses publicos, Esta, sim, escolhendo uma forma mais
expedita, ou um meio mais hébil, para a defesa do interesse publico.
Assim como o juiz, no procedimento judicial deve ser imparcial, também
o arbitro deve decidir com imparcialidade. O interesse ptblico nio
se confunde com o mero interesse da Administra¢io ou da Fazenda
Publica; o interesse ptblico estd na correta aplicagio da lei e se confunde
com a realizagdo correta da Justiga.” (No sentido da conclusdo Dalmo
Dallari, citado por Arnold Wald, Atlhos Gusmao Carneiro, Miguel
Tostes de Alencar e Ruy Janoni Doutrado, em artigo intitulado “Da
Validade de Convencgio de Arbitragem Pactuada por Sociedade de
Economia Mista”, publicado na Revista de Direito Bancario do Mercado
de Capitais e da Arbitragem, n® 18, ano 5, outubro-dezembro de 2002,
a pagina 418).

[.]a

16. E cedico que o juizo arbitral ndo subtrai a garantia constitucional
do juiz natural, ao contrario, implica realiza-la, porquanto somente
cabivel por mitua concessdo entre as partes, inaplicavel, por isso, de
forma coercitiva, tendo em vista que ambas as partes assumem o «risco»
de serem derrotadas na arbitragem. (Precedente: Resp n® 450881 de
relatoria do Ministro Castro Filho, publicado no DJ 26.05.2003)
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[.]

21. Por fim, conclui com acerto Ministério Publico, verbis: ‘In casu, por se
tratar tdo somente de contrato administrativo versando cldusulas pelas
quais a Administragio estd submetida a uma contraprestagio financeira,
indubitavel o cabimento da arbitragem. Nio faria sentido ampliar o
conceito de indisponibilidade a obrigagio de pagar vinculada a obra ou
servigo executado a beneficio auferido pela Administragdo em virtude
da prestagdo regular do outro contratante. A arbitragem se revela,
portanto, como o mecanismo adequado para a solugio da presente
controvérsia, haja vista, tratar-se de relagdo contratual de natureza
disponivel, conforme dispde o artigo 1°, da Lei 9.307/96: ‘as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (fls. 472/473)

22. Ex positis, concedo a seguranga, para confirmar o teor da liminar
dantes deferida, em que se determinava a conservagao do statu quo ante,
face a sentenca proferida pelo Juizo da 42 Vara Civel da Comarca do
Rio de Janeiro, porquanto o presente litigio deverd ser conhecido e
solucionado por juizo arbitral competente, eleito pelas partes.

(BRASIL, 2008).

Como se nota, os precedentes envolvendo a participagio do poder
publico em arbitragem dizem respeito a administragdo indireta, em especial,
sociedades de economia mista.

Os entes da administragio indireta sdo criados por lei', com o
objetivo de permitir a atuagio do Estado em diferentes setores da sociedade,
buscando maior especializagio e eficiéncia e, consequentemente, oferecendo
obras ou servigos de melhor qualidade.

Consequentemente, a prépria lei de criagcdo de uma entidade
integrante da administragdo indireta, invariavelmente, permite maior
flexibilidade e a autonomia de atuagio.

Por esse motivo nota-se a existéncia de inimeros procedimentos
arbitrais envolvendo entidades da administracio indireta — inclusive em
momento anterior a reforma da Lei de Arbitragem.

A prépria Constituigcdo Federal é expressa ao dispor que as
sociedades de economia mista e as empresas publicas que explorem

11 Constituigdo Federal: Art. 37 [[.]] XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada
ainstituigdo de empresa piiblica, de sociedade de economia mista e de fundagio, cabendo a lei complementar,
neste tltimo caso, definir as areas de sua atuagio;
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atividades econémicas terdo estatutos juridicos sujeitos ao “regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios” (art. 173, §
1°, I, da Constituig¢do Federal). Naturalmente, elas podem solucionar
conflitos por meio de arbitragem (mecanismo tipicamente privado de
solugdo de conflitos).

No precedente acima citado (BRASIL, 2008), o Supremo Tribunal
Federal afirmou categoricamente que “as sociedades de economia mista
encontram-se em situagio paritdria em relagio as empresas privadas nas
suas atividades comerciais”, motivo pelo qual ndo hé “quaisquer restrigdes
quanto a possibilidade de celebrarem convengoes de arbitragem para
solucio de conflitos de interesses”.

Portanto, a participagdo de uma sociedade de economia mista em
arbitragem ¢, ha bastante tempo, admitida pela jurisprudéncia — o que ndo
ocorre em relagdo a Unido — e o fundamento primordial é constitucional (art.
173, § 1% II). Em consequéncia, pode-se dizer que a clausula compromisséria
constante no Estatuto Social da Petrobras (sociedade de economia mista) era
existente, vélida e eficaz em relagéo a companhia (que possui personalidade
juridica prépria); porém, nio a Unido.

3. A LEITURA CORRETA DO CASO LAGE: CONFIRMAQAO DA
NECESSIDADE DE LEI ESPECIFICA

O célebre “caso Lage” — mencionado na jurisprudéncia transcrita
no capitulo anterior — ¢ invariavelmente citado quando se analisa o
histérico de arbitragens envolvendo o Poder Publico (sobretudo a
administragdo direta). Mencionado precedente, além de confirmar a
possibilidade de utilizagdo da arbitragem pela Unido (o que é comumente
lembrado em diversos manuais), ratifica a necessidade de lei especifica
para isso.

O precedente foi julgado pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal
em 1973, e possui a seguinte ementa:

INCORPORACAO, BENS E DIREITOS DAS EMPRESAS
ORGANIZACAO LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE.
JUIZO ARBITRAL. CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE.
JUROS DA MORA. CORRECAO MONETARIA.

1. Legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e consagrou,
até mesmo nas causas contra a Fazenda. Precedente do Supremo Tribunal
Federal.
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2. Legitimidade da cldusula de irrecorribilidade de sentenga arbitral,
que ndo ofende a norma constitucional.

3. Juros de mora concedidos, pelo acérddo agravado, na forma da lei,
ou seja, a partir da propositura da agdo. Razodvel interpretagdo da
situagdo dos autos e da Lei n® 4.414, de 1964.

4. Corregdo monetaria concedida, pelo tribunal a quo, a partir da
publicacdo da Lei n°® 4.686, de 21.6.65. Decisdo correta.

5. Agravo de instrumento a que se negou provimento. (BRASIL, 1973).

O caso é emblematico por diversos aspectos, sobretudo pelo
pioneirismo em relagdo a temdtica envolvendo a administragio direta,
cujo julgamento ocorreu pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no
ano de 1973 (BRASIL, 1973).

Ocorre que a mera leitura da ementa no é suficiente para esclarecer
as especificidades presentes por ocasido do julgamento.

No precedente histérico, a Unido, no ano de 1942 — sob estado de
guerra —, efetuou a desapropriagdo de patrimoénio privado (por meio do
Decreto-Lei n® 4.648, de 2 de setembro de 1942) e, apds alguns anos,
mediante o Decreto-Lei n° 9.521, de 1946, submeteu-se a um juizo arbitral
para resolver questdo patrimonial pendente com a Organizagdo Lage.

Por meio do Decreto-Lei n° 4.648, de 1942, a Unido incorporou
bens e direitos das empresas da chamada “Organizacdo Lage” e do
espdlio de Henrique Lage (excetuados bens e direitos que ndo fossem
relevantes para a economia e defesa nacionais, segundo previsto no art.
4°"* do Decreto-Lei).

Posteriormente, o Decreto-Lei n® 9.521, de 1946, especificou os bens
e direitos relevantes para a economia e defesa nacionais e que, portanto,
ficavam definitivamente incorporados ao Patrimoénio Nacional (art. 2°'%),

12 Art. 4° Do plano de liquidagio serdo excluidos todos os bens e direitos que o Governo nao considerar de
interesse para a economia ou para a defesa nacional, os quais serdo devolvidos a quem de direito, ou, na falta
destes, alienados.

18 Art. 2°Sido considerados de interésse para economia e a defesa nacionais e ficam definitivamente incorporados
ao Patrimoénio Nacional os seguintes bens e direitos:

a) acervo da Companhia, Nacional de Navegagio Costeira;

b) iméveis abaixo discriminados, cujo dominio pleno ou sdomente (til pertencia ao Espélio de Henrique Lage:
L

c) as benfeitorias, méveis, semo-ventes e demais instalagdes existentes nesses iméveis, que ja ndo pertengam
ao acervo das emprésas indicadas nas letras a, d, e e f;

d) acervo do Lloyd Nacional S. A;

e) acervo da Companhia Serras de Navegagio e Comércio:
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compreendendo acervos de companhias, iméveis (ilhas, fazendas e terrenos)
e navio.

O Decreto-Lei n® 9.521, de 1946, ainda dispds que a Unido pagaria
indenizagdo pelos pertences incorporados e que o quantum seria fixado
por um juizo arbitral'.

Mencionado normativo ainda previu que o juizo arbitral seria
instituido de acordo com o disposto no Decreto-Lei. O art. 12'° do Decreto-
Lei instituiu expressamente o juizo arbitral; jd os dispositivos seguintes
regulamentavam a forma de composigdo do Tribunal Arbitral, bem como
demais procedimentos a serem observados.

Ocorre que, dessa relagdo surgiram discordancias envolvendo a
tixagdo dos valores devidos a titulo de indenizagio, motivo pelo qual
o caso foi judicializado — por meio de a¢do anulatéria — e submetido
a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal, como lembrado por Rodi
(2016, p. 29):

A primeira sentencga arbitral foi proferida em 1948, mas quatro
anos mais tarde teve de ser revisitada em fung¢io de um parecer
do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, que argumentava pela
inconstitucionalidade do juizo arbitral para dirimir questio publica.
O caso foi decidido em 1973 pelo STF no sentido de restabelecer a
sentenca de primeiro grau, favordvel a arbitragem. Interessante notar
que o STF vem pautando toda sua jurisprudéncia sobre o assunto em
um Unico julgado muito antigo, ndo parece ter atualizado a discussdo
nos anos mais recentes.

Pelo que se nota, o Caso Lage realmente confirmou a possibilidade
de utilizagdo de arbitragem pelo Poder Publico (no caso, a administragao
direta federal). Tal fato é incontroverso e essa informagdo é propagada
e difundida nos mais diversos manuais, artigos e julgados que analisam
0 assunto.

f) acervo da Sociedade Brasileira de Cabotagem Limitada:

¢) navio “Araponga” registrado em nome de Henrique Lage.

14 Decreto-Lei n® 9.521, de 1946: (...)
Art. 4° A Unido pagara pela incorporagido dos bens e direitos especificados no art. 2° uma indenizagio
correspondente ao justo valor que ditos bens e direitos tinham na data em que entrou em Vigor o Decreto-
lei n® 4.648, de 2 de 8 Setembro de 1942, e o respectivo “quantum’ serd fixado pelo Juizo Arbitral a ser
instituido de acérdo com o disposto no art. 12 do presente Decreto-lei.

15 Art. 12. Fica instituido o Juizo Arbitral para o fim especial de julgar, em tnica instincia e sem recurso,
as impugnagdes oferecidas pelo Espélio de Henrique Lage, sua herdeira e legatérios, aos Decretos-leis ns.
4.648, de 2 de Setembro de 1942, e 7.024, de 6 de Novembro de 1944, com as seguintes atribuigdes: [..]
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Contudo, faz-se necessdria uma anélise mais profunda das
circunstancias — em especial, as normas entdo vigentes — em que ocorreu
a participag¢do da Unido na arbitragem.

Como acima descrito, na época, a participagdo da Unido em
arbitragem foi prevista no Decreto-Lei n° 9.521, de 1946 (art. 4°), que
regulamentou, também, o procedimento a ser observado na condugéo do
procedimento arbitral, tal como ntimero de membros do Juizo Arbitral
(art. 14), (im)possibilidade de recurso (art. 16), forma de remuneragéo dos
arbitros (art. 17), dentre outros.

Naquele momento, encontrava-se vigente a Constitui¢do de 1937
(Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil), que trazia a seguinte previsdo
no capitulo Do Poder Legislativo:

Art 38 - O Poder Legislativo é exercido pelo Parlamento Nacional com
a colaboragdo do Conselho da Economia Nacional e do Presidente da
Republica, daquele mediante parecer nas matérias da sua competéncia
consultiva e deste pela iniciativa e sangdo dos projetos de lei e
promulgacdo dos decretos-leis autorizados nesta Constituicdo.

Nesses termos, o Decreto-Lei n° 9.521, de 1946, possufa status de
lei e, desse modo, atendia os principios da autonomia da vontade e da
legalidade para possibilitar a utilizagdo de arbitragem pelo poder publico
para dirimir conflito individualizado.

Em outras palavras, a autonomia da vontade e a autorizagio legal
(expressa e especifica) encontravam-se consubstanciadas pela edigdo de
Decreto-Lei (que, como apontado, tinha forga de lei).

No julgamento do Caso Lage, o Min. Relator, Bilac Pinto, do STTF,
consignou o seguinte:

O que se assegura é o direito a jurisdigdo, o acesso as Justigas regulares,
a possibilidade ressalvada de poderem levar a juizo a sua pretensio
ou de nio responderem sendo em juizo.

Ao inverso, o Juizo Arbitral supde, no ato da sua constituigio, o acordo
das partes que consentem em subtrair a causa as Justigas regulares,
estando pelo que decidirem os juizes-drbitros por eles escolhidos.
Jamais se entendeu, aqui ou alhures, pudesse o compromisso arbitral
constituir uma infragio daquele principio tradicional.

E certo que o negdcio juridico pode exigir (e isso s6 pode ocorrer,
alids, em se tratando de causa em que seja parte a Fazenda Publica)
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uma autorizagdo legislativa para a institui¢do do Juizo Arbitral, e,
em tal caso, provindo da lei, como sucede na hipdtese, a subtragio do
litigio as Justicas regulares.

Mas, o compromisso firmado com a outra parte importaria na aceitagdo
por esta da via adotada em substitui¢do a judicidria, conservando-se
assim no plano consensual a solugdo arbitral. (BRASIL, 1973).

O Min. Rodrigues Alckmin, apds pedido de vista, apresentou voto
escrito, destacando que:

Friso, de inicio, que ndo hé invocar, para combater a legitimidade do
DL 9.521/46, textos de leis ordinérias que se consideram por ele
desatendidas. Evidentemente é que, sendo o Decreto-Lei equiparado
as mais leis, ao tempo; a eventual desconformidade entre seu texto e
as regras de diplomas legais anteriores se resolveria pela prevaléncia
daquele, no caso a que se aplica. [...]] ébvio é que, se o espdlio de
Henrique Lage, herdeira e legatdrios nio estivessem de acordo com o
chamado “Juizo Arbitral” estabelecido no DL 9.521/46, este ndo seria
possivel (v. art. 14 sobre a indica¢do dos arbitros). Tal Decreto-Lei, na
verdade, corresponde, materialmente, a manifestagdo de vontade da
Unido, para o acordo com os interessados no sentido de que o valor
da indenizagdo fosse fixado por terceiros. (BRASIL, 1973).

Como se depreende, o Min. Rodrigues Alckmin ressaltou que o
Decreto-Lei n® 9.521, de 1946, possuia status de lei, correspondendo,
materialmente, a prépria manifestagdo da vontade da Unido. A natureza
juridica do DL foi, também, lembrada na seguinte passagem de seu voto,
ao equiparar as normas do Decreto-Lei aquelas previstas no Cédigo de
Processo Civil: “E —repito — alegacéo de ofensa a principios do Cédigo de
Processo Civil é irrelevante, diante do texto do Decreto-Lei que, estatuto
da mesma categoria, teria disposto diversamente”.

Em resumo, ao julgar o caso Lage, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que a arbitragem poderia ser utilizada pela Administragao
Publica, desde que houvesse previsdo em lei especifica (requisito satisfeito,
na hip6tese analisada, pela edigio do Decreto-Lei n° 9.521/46). No caso,
inclusive, a lei autorizadora previu todo o procedimento que regeria a
arbitragem, em especial a participagio da autoridade competente (art. 14'°).

16 Art. 14. O Juizo Arbitral sera constituido de trés (3) membros, dos quais um de nomeagio do Ministro da
Fazenda e outro indicado pela inventariante do Espélio de Henrique Lage, mediante autorizagao do Juizo
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A partir desse julgado, ha quem defenda o seguinte ponto de
vista: diante desse precedente, ndo ha vedagio para a participagdo da
administragio pabica em procedimento arbitral, sendo, a contrario sensu,
perfeitamente possivel. K necessario ressaltar, contudo, que a auséncia de
vedagdo legal ndo implica, automaticamente, na possibilidade de utilizagdo
do instituto pela administracdo ptblica de modo irrestrito (sobretudo
quando se trata de administragdo publica direta, como ja demonstrado).

4. RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA:
HIPOTESE PATOLOGICA. O CONFLITO DE COMPETENCIA N° 151.130/
SP — PRECEDENTE RECENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Por fim, convém analisar o CC 151.130/SP, em que o STJ entendeu
que a clausula compromisséria contida no Estatuto Social da Petrobras
é patolégica, de maneira que o principio da competéncia-competéncia
deve ser relativizado para se reservar ao Poder Judicidrio conhecimento
imediato da controvérsia, como se passa a detalhar.

Segundo o principio da competéncia-competéncia, cabe ao drbitro, de
antemio, decidir questdes afetas a existéncia, validade e eficacia da convengio
de arbitragem (pardgrafo tnico do art. 8° da Lei de Arbitragem17).

Trata-se de regra geral que comporta exceg¢do, quando se verifica a
presenca de uma hipétese patolégica, situagio em que pode o Poder Judiciario
enfrentar a questdo prima facie, a qualquer momento e independentemente
de decisdo anterior do Tribunal Arbitral.

Para Oliveira e Estefam (2019, p. 89), a administragdo deve tomar
cuidados ao firmar convengdo de arbitragem, evitando cldusulas
patolégicas:

Repise-se que a Administragdo nido pode adotar providéncias
inconsistentes, incoerentes e nio planejadas. A escolha pela via Arbitral
e aredagdo da convengio de arbitragem dependem de um planejamento
estratégico especifico e de uma decisdo amadurecida.

do inventario, ap6s audiéncia dos demais interessados. O terceiro sera escolhido de comum acordo pelos dois
primeiros, dentre os Ministros de Supremo Tribunal Federal, em exercicio ou aposentados.

17 Lein®9.307, de 1996: Art. 8° A clausula compromisséria ¢ autbnoma em relagio ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste nio implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromissoéria.
Paragrafo tinico. Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagio das partes, as questdes acerca
da existéncia, validade e eficdcia da convengido de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria.
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A proposito, é preciso que se avalie as vantagens em se prever a
arbitragem no caso concreto de acordo com estudos e avaliagdes a
serem levadas a cabo pela Administragdo e outros atores.

Oliveira e Estefam (2019, p. 90) assim definem cldusula patolégica:

Diz que a cldusula arbitral é patologica (“clauses pathologiques’) quando
ela ndo oferece com clareza a forma de instituigdo de arbitragem e
ndo permite identificar a real intengdo das partes em eleger o método
arbitral. Sdo aquelas clausulas imperfeitas, confusas e defeituosas que,
pela deficiéncia de seus elementos minimos, provocam dificuldades
ao desenvolvimento harmonioso da arbitragem, podendo gerar a sua
nulidade.

Garcez (2007, p. 199-200), ao tratar das cldusulas compromissérias
patolégicas, defende que a convengdo arbitral deve expressar,
inequivocamente, a vontade das partes em resolver eventual conflito por
meio de arbitragem:

Nio ¢ exigido que a convengio de arbitragem siga algum modelo
formal, mas sim que expresse, de forma inequivoca, a vontade das
partes em adotar a arbitragem como método para solugdo dos conflitos
abrangidos ou a serem referenciados e abrangidos pelas partes para
esse efeito.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica no sentido
que o principio da competéncia-competéncia pode ser relativizado diante
de “hipéteses verdadeiramente patolégicas”, como se verifica a seguir:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
CONTRATO DE FRANQUIA. CONTRATO DE ADESAO.
ARBITRAGEM. REQUISITO DE VALIDADE DO ART. 4, § 2°, DA
LEI9.307/96. DESCUMPRIMENTO. RECONHECIMENTO PRIMA
FACIE DE CLAUSULA COMPROMISSORIA “PATOLOGICA”.
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE.
NULIDADE RECONHECIDA. RECURSO PROVIDO.

[

4. O Poder Judiciario pode, nos casos em que prima facie é identificado
um compromisso arbitral “patolégico”, i.e., claramente ilegal, declarar
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a nulidade dessa clausula, independentemente do estado em que se
encontre o procedimento arbitral.

5. Recurso especial conhecido e provido. (BRASIL, 2016).

No bojo do (recente) julgamento do CC 151.130, essa posicdo foi
novamente reafirmada pelo STJ. A Ministra Nancy Andrighi, apesar de ter
sido vencida no julgamento do mérito, consignou a competéncia do Poder
Judicidrio para analisar a questio independentemente de manifestagio prévia
do Tribunal Arbitral, quando se estiver diante de clausula compromissoria
patolégica: “Portanto, apenas diante de cldusulas que sejam claramente
ilegais, sem qualquer margem de interpretagdo ao contrario, pode ser
declarada nula pelo Poder Judiciario, antes da manifestagio do juizo
arbitral acerca da controvérsia”.

O Ministro Luis Felipe Saloméo (relator do voto vencedor), na
mesma linha, entendeu que a regra kompetenz-kompetenz nao se aplica
ao caso, tendo em vista que a discussdo compreende a analise pretérita
atinente a prépria existéncia da clausula compromissoéria.

O Ministro destacou que a Unido jamais aderiu a cldusula
compromissoria, tendo se insurgido tdo logo notificada acerca da instauragdo
de procedimento arbitral, valendo-se, inclusive, de pedido de tutela de
urgéncia perante a jurisdigdo estatal (apés ver objecdo direcionada ao
Presidente da CAM denegada).

Destacou, também, que deve haver uma “convivéncia harmonica entre
ajurisdi¢do estatal e a arbitral”, ainda que diante de juizo de provisoriedade
exercido pela jurisdigo estatal, sob pena de se excepcionar indevidamente
a garantia fundamental da inafastabilidade da jurisdi¢do estatal (art. 5°,
XXXV, da Constituigdo Federal).

Ao declarar voto no CC 151.130/SP, o Ministro Marco Aurélio
Bellizze ressaltou a importancia do principio da legalidade quando se esta
diante de ato da administragdo publica, e acrescentou o seguinte:

A esse desfecho adiro integralmente, com as vénias a relatora, Ministra
Nancy Andrighi, com acréscimo de fundamentagdo a seguir exposta,
por também reputar que a hipétese dos autos retrata justamente
situagdo excepcional que comporta imediata deliberagdo judicial, a
contemporizar a aplicagio do principio do kompetenz-kompetenz, em
razdo da literalidade em que redigido o compromisso arbitral, expresso
em delimitar a matéria passivel de ser submetida a arbitragem e os
sujeitos a ela adstritos, nio se podendo aferir de seus termos a inclusio,
por presungéo, da Unido Federal.
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[

No ponto, ndo se olvida, tampouco se dissuade da regra segundo a
qual cabe ao Juizo arbitral, nos termos do art. 8° da Lei n. 9.307/1996
que lhe confere a medida de competéncia minima, veiculada no
Principio da kompetenz kompetenz, deliberar sobre a sua competéncia,
precedentemente a qualquer outro érgo julgador, imiscuindo-se, para
tal propésito, sobre as questdes relativas a existéncia, validade e eficacia
(objetiva e subjetiva) da convengdo de arbitragem e do contrato que
contenha a clausula compromissoéria.

Todavia, conforme adiantado, a doutrina especializada, assim como a
jurisprudéncia desta Corte de Justiga, admite excepcionalmente e em
tese que o Juizo estatal, instado, naturalmente, para tanto, reconhega
a inexisténcia, invalidade ou ineficdcia da convengio de arbitragem
sempre que o vicio que a inquina revelar-se, prima facie, clarividente.

(BRASIL, 2019).

Como se nota, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga é
firme no sentido de admitir intervengio do Poder Judiciario em situagio
envolvendo cldusula compromisséria patolégica. I, nesse cendrio, o
Judicidrio pode atuar independentemente (i) do momento em que se encontre
o procedimento arbitral e (ii) de manifestacdo prévia do Tribunal Arbitral,
tendo em vista o principio da inafastabilidade da jurisdigdo estatal, garantia
fundamental prevista no art. 5%, XXXV, da Constitui¢do Federal (“a lei
nio excluira da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”).

Ultrapassada a prejudicial relativa a flexibiliza¢do do principio da
competéncia-competéncia — circunstancia que permite o conhecimento da
matéria pelo Poder Judicidrio —, convém lembrar os argumentos utilizados
pelo STJ no dambito do CC 151.130/SP para fundamentar a nio vinculagio
da Unido a clausula compromisséria em comento.

A instauragio do CC 151.130/SP surgiu a partir de um conflito
positivo de competéncia verificado entre Tribunal Arbitral (que proferiu
sentenga arbitral parcial reconhecendo a possibilidade de manutengdo
da Unifo como requerida no procedimento arbitral n® 75/2016) e Justica
Federal (que concedeu liminar em agdo declaratéria desobrigando a Unido
da participagdo no procedimento arbitral)18.

18 Constitui¢io Federal: Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: I —processar e julgar, originariamente:
[...] d) os contlitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, “0”, bem
como entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos;
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Em maio de 2018, a Min. Nancy Andrighi suspendeu,
monocraticamente, a eficicia da decisdo proferida pelo Tribunal Regional
Federal da 3" Regido que obstava a participa¢do da Unido no procedimento
arbitral. Entretanto, houve uma reviravolta no julgamento.

Em novembro de 2019, na continuagio do julgamento, a Segunda
Secdo do Superior Tribunal de Justiga declarou competente o Juizo Federal
suscitado, nos termos do voto do Sr. Ministro Luis Felipe Salom3o,
acompanhado pelos seguintes Ministros: Raul Aradjo, Maria Isabel
Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas Bbéas Cueva, Marco
Buzzi, Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro (vencida a Min. Nancy
Andrighi).

A tese defendida pela Unido sagrou-se vencedora com expressiva
maioria da Segunda Secdo do STJ: 8 (oito) votos favoraveis e apenas 1
(um) contrario.

E, segundo decidido pelo E. Superior Tribunal de Justi¢a: compete
a Justiga Federal, com exclusividade, apreciar e decidir a questio referente
a vinculagio da Unifo a clausula compromisséria contida no Estatuto
Social da Petrobras, como, alids, constou expressamente na ementa do
julgamento:

4. Em tal contexto, considerando a discussdo prévia acerca da prépria
existéncia da clausula compromisséria em relagdo ao ente publico —
circunstancia em que se evidencia inaplicdvel a regra da “competéncia-
competéncia” — sobressai a competéncia exclusiva do Juizo estatal para
o processamento e o julgamento de agdes indenizatérias movidas por
investidores acionistas da Petrobrés em face da Unifo e da Companhia.
(BRASIL, 2019).

O voto vencedor conferiu bastante énfase aquilo que foi
incessantemente defendido pelo ente publico: ndo havia lei autorizadora,
tampouco manifestagio de vontade da Unido para se submeter a clausula
compromisséria em comento. Ademais, consignou-se que a vontade da
sociedade de economia mista (Petrobras) ndo se confunde com a vontade
da Unido.

As questdes tratadas até o momento dizem respeito a arbitrabilidade
subjetiva, isto é, aos motivos pelos quais a Unido nio poderia ser parte
(no caso, requerida) no procedimento arbitral em analise.

Inclusive, o Min. Luis Felipe Salom&o destacou que a Unido jamais
aderiu a clausula compromissoéria, tendo se insurgido tdo logo notificada
acerca da instauragdo de procedimento arbitral, valendo-se, inclusive,
de pedido de tutela de urgéncia perante a jurisdigéo estatal (ap6s ver



Gustavo Vicente Daher Montes 211

objecio direcionada ao Presidente da CAM denegada). Tal atitude denota
a manifestagdo de vontade do ente (postura adotada desde o inicio): ndo
participar do procedimento arbitral.

O Ministro ressaltou, ainda, o seguinte:

Com efeito, a autorizagio legal extraida da Lei n® 18.129/2015 refere-se
a consagragdo, no ambito legislativo, da jurisprudéncia ja sedimentada
do STJ e do STF quanto a adogdo da arbitragem a administragio
publica, mas isto desde que diante de previsdo legal ou regulamentar
préprios.

Dessa forma, observada a maxima vénia, penso que a melhor
interpretagdo é no sentido de que, muito embora a arbitragem
seja permitida nas demandas societdrias e naquelas envolvendo a
administragdo publica, ndo se pode afastar a exigéncia de regramento
especifico que apresente a delimitagdo e a extensio de determinado
procedimento arbitral ao sécio controlador, notadamente em se tratando
de ente federativo, no caso a Unido, em que a prépria manifestacgio de
vontade deve estar condicionada ao principio da legalidade.

[

Assim é que o estatuto social da Petrobras, nos termos e contexto
apresentados, expressa tdo somente a vontade da companhia em
submeter-se a arbitragem nas hipéteses expressamente indicadas —e
nio da Unido —, em razdo da ja pontuada auséncia de regramento
especifico préprio.

[

Assim, em se tratando da Administragio Publica, a prépria manifestagdo
de vontade do ente esta condicionada ao principio da legalidade,
mediante interpretagio restritiva, nos termos da clausula. (BRASIL,
2019).

O Min. Marco Aurélio Bellizze fez questdo de declarar voto por
escrito, e, concordando com as razdes expostas pelo voto vencedor,
consignou que o consentimento da Administragdo Publica para participar de
arbitragem deve ocorrer de maneira expressa e inequivoca, diferentemente
da arbitragem estabelecida entre particulares, na qual se admite o
consentimento ticito. Destacou, também:



212 Publicagoes da Escola da AGU

Tampouco se poderia supor, para efeito de reconhecimento do
consentimento a arbitragem, que uma pessoa juridica de direito publico
integrante da Administragio direta (Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal), adstrita, repisa-se, ao principio da legalidade
estrita, integre toda e qualquer arbitragem que uma empresa
publica ou sociedade econdmica a ela vinculada venha a participar,
responsabilizando-se (como garante universal) diretamente pelos seus
atos, o que ignoraria, a um s6 tempo, a autonomia e a personalidade
juridica prépria de cada qual. (BRASIL, 2019).

Com efeito, ndo seria razoavel admitir que a Unido viesse a integrar
qualquer arbitragem que uma empresa publica ou sociedade de economia
mista (a ela vinculada) participasse, pelo simples fato de ser acionista.

Além de discorrer sobre a arbitrabilidade subjetiva, o julgado do
STJ também enfrentou a questio sob o ponto de vista da arbitrabilidade
objetiva (isto ¢, se o litigio poderia ser objeto de arbitragem). Os
Ministros Luis Felipe Saloméio e Marco Aurélio Bellizze foram bastante
enfaticos ao declararem que a pretensio dos requerentes (indenizagao)
nio se limitava a conflito societdrio, envolvendo discussio afeta a
responsabilidade civil. Consequentemente, o objeto da arbitragem
(responsabilizagdo civil) ndo poderia ser enquadrado como “direito
disponivel” (requisito exigido pela prépria Lei de Arbitragem para
satisfazer a arbitrabilidade objetiva).

O Ministério Puablico Federal, ao manifestar-se sobre a discussio,
lembrou que a pretensdo dos particulares era mais abrangente do que “a
consecugdo de atos praticados pela Unido Federal na estrita condigdo de
acionista controladora da Empresa”. Ainda segundo o Parquet:

Ha que se ponderar, adematis, os precisos termos do paragrafo tnico, que
atribui as deliberag¢des da Unido em assembleia geral, com fundamento no
art. 238 da Lei 6.404/76, a natureza de direito indisponivel, insuscetivel,
por conseguinte, de sujeigdo ao juizo arbitral, fls. (e-STJ) idem:

[

De fato, a pretensdo ora formulada pelos acionistas que se sentiram
lesados pela investigagdo criminal denominada “Operagdo Lava Jato” é
extravagante ao universo estritamente societdrio, ultrapassa em muito
a competéncia do juizo arbitral, nos precisos limites do estatuto da
prépria Companhia, como bem asseverou o douto Tribunal Regional
Federal da 3°. Regido, pois a clausula de arbitragem nio alcanga litigios
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estabelecidos entre os préprios acionistas, tampouco estende-se a
revisdo das delibera¢gdes da Unido, tomadas nos termos do art. 238,
§ 2° da Lei 6.404/76.

[

Trata-se aqui da responsabilidade que se pretende atribuir a um ente da
Administragio Federal Direta nio por ato por ele praticado, mas pelo
simples fato de ser acionista majoritario de uma de suas sociedades de
economia mista: é uma pretensdo estranha ao universo societario que,
por conseguinte, deve ser deduzida perante o juizo federal comum.
(BRASIL, 2019).

Como se verifica, o precedente em comento analisou a questdo
sob diferentes éticas (arbitrabilidade subjetiva e arbitrabilidade objetiva),
e concluiu que a Unido nfo estd vinculada a cldusula compromissoéria
inserida pela Petrobras em seu Estatuto.

5. CONCLUSAO

Como demonstrado, atualmente encontra-se superado o entendimento
no sentido que a Unifo nio poderia participar de procedimento arbitral. A
participagdo é, ndo apenas possivel, mas também desejavel em determinadas
situagdes, tendo em vista a celeridade do instituto.

A Unido, inclusive, possui, atualmente, um Ncleo Especializado em
Arbitragem (NIEA) para tratar exclusivamente de procedimentos arbitrais.

Evidentemente, o assentimento para resolugio de determinado
conflito por meio da via arbitral deve ocorrer de maneira expressa e
inequivoca por parte do ente publico, além de serem observados os principios
e normas atinentes ao regime juridico de direito ptblico.

Nesse sentido, a inclusio do art. 58 (cldusula compromisséria), em
2002, no Estatuto Social da Petrobras ndo vinculou automaticamente a
Unido, uma vez que, a época, ndo havia lei nem manitestagdo de vontade
da Unido no sentido de se sujeitar a referida cldusula; além de néo restar
satisfeito o requisito relacionado a autorizagio expressa da autoridade
competente. Ademais, a iniciativa para promogaio dessa alteragdo estatutaria
fol, Ginica e exclusivamente, da Petrobras, sociedade de economia mista
com personalidade juridica prépria e auténoma, distinta da Unido.

Também sob a perspectiva da arbitrabilidade objetiva a clausula
compromisséria ndo vincula a Unido, uma vez que a pretensdo de
responsabilizagio civil ndo se enquadra dentro do conceito de conflito



214 Publicagoes da Escola da AGU

socletdrio e, consequentemente, ndo pode ser objeto de procedimento
arbitral.

Nos casos em que foi chamada a participar de procedimento arbitral
com fundamento no art. 58 do Estatuto da Petrobras, a Unido, por diversas
vezes (e desde que cientificada inicialmente das demandas), manifestou-se no
sentido de néo estar vinculada a cldusula compromisséria. A contrariedade
foi externada ndo apenas diante do Presidente da Camara de Arbitragem
do Mercado e, posteriormente, diante do Tribunal Arbitral, mas, também,
mediante o ajuizamento de a¢des judiciais (e interposi¢do de recursos)
perante diferentes érgdos e instancias do Poder Judiciério.

A analise do caso demonstra que, ao se obrigar a Unido a participar de
um procedimento arbitral, desrespeitou-se a mais importante caracteristica
do instituto: a voluntariedade, que deveria ser o ponto de partida para
que as partes tentassem resolver determinado conflito por meio de um
método alternativo a jurisdi¢io estatal. A imposi¢do feita ao ente publico
desrespeitou normas legais e, inclusive, a prépria Constitui¢do Federal, o
que gerou a judicializagdo da questdo.

As ilegalidades foram reconhecidas pelo STJ no bojo do CC 151.130/
SP, em julgamento que reconheceu a patologia da cldusula compromissoria,
circunstancia que permitiu a flexibilizagido do principio da competéncia-
competéncia (que ndo é absoluto, como evidenciado por todos os Ministros
do STJ que participaram do julgamento e apresentaram voto por escrito)
e o conhecimento da matéria, prima facie, pelo Poder Judiciario, que
encampou a tese incessantemente defendida pela Unido.
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