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RESUMO: O presente artigo analisa a arbitragem envolvendo a
Administracdo Publica sob o aspecto da arbitrabilidade subjetiva.
Esclarece que a questdo foi resolvida por for¢a da Lei n. 13.129, de 2015,
mas que, quanto ao perfodo anterior a promulgag¢ido da norma, o tema é
controvertido. Assim, o estudo ganha importancia no tocante a anélise
de convengdes arbitrais celebradas por ente putblico antes de 2015. O
trabalho ressalta que o regime juridico administrativo, centrado em
principios como o da legalidade em sentido estrito, diferencia o Estado
dos demais sujeitos de direito, o que exige uma avaliagdo cuidadosa a
respeito do que a arbitragem que envolve a Administragdo Publica se
identifica ou se diferencia daquela que abrange apenas particulares. Por
fim, o ensaio aborda a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga a respeito, bem como detalha a evolugéo
do entendimento do Tribunal de Contas da Unido, concluindo que a
autorizacgdo legal especifica constitui pressuposto de arbitrabilidade
para entes de direito puablico.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administragdo Publica.
Arbitrabilidade Subjetiva. Principio da Legalidade. Autorizagio Legal
Especifica.

ABSTRACT: The article analyzes arbitration involving the Public
Administration from the point of view of subjective arbitrability. It
clarifies that the issue was resolved under the Law n. 13,129, of 2015,
but regarding the previous period, the topic is still controversial.
Thus, the study reveals its importance in the analysis of arbitration
agreements signed by public entities before 2015. The article points
out that the legal regime of administrative law, centered on principles
such as legality, differentiates the State from other subjects of law.
This requires, therefore, a careful assessment of what the arbitration
involving the Public Administration identifies with or differs from
that which involves only private individuals. Using the jurisprudence
of the Brazilian Federal Supreme Court, of the Brazilian Superior
Court of Justice, as well as the evolution of the understanding of the
Federal Court of Accounts, the essay concludes that the specific legal
authorization represents an arbitrability requirement for the Public
Administration.

KEYWORDS: Arbitration. Public Administration. Subjective
arbitrability. Principle of Legality. Specific Legal Authorization.
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1. INTRODUGAO

A arbitragem, embora dotada de caréter jurisdicional, consiste em
mecanismo privado de solugdo de conflitos, pelo qual as partes de uma
disputa delegam a um terceiro imparcial o poder de solucionar o conflito
surgido entre elas (ACCIOLY, 2019, p. 7). Tem, assim, origem contratual,
ao mesmo tempo em que sua natureza é, reconhecidamente, jurisdicional.
Nesse sentido, pode-se dizer que se trata de meio extrajudicial de solugdo
de conflitos, que nasce do consenso das partes de submeterem seu litigio —
seja ele futuro e incerto ou concreto e atual — a um terceiro imparcial com
poder de decisdo. Em algum momento, portanto, deve haver a manifestagio
de vontade das partes autorizando a arbitragem, mas, uma vez expressa
tal vontade, os litigantes ndo podem interferir no modo de decisdo do
Julgador privado (WALD, 2009, p. 26).

Ao lado da doutrina, o Superior Tribunal de Justica - STJ j4 se
manifestou, em algumas oportunidades, no sentido de que a arbitragem
possui natureza jurisdicional, embora decorra da manifestagéo da vontade
das partes. Tal posicionamento foi exposto, por exemplo', no Conflito de
Competéncia n. 111.230/DF, em que foi reconhecida a competéncia daquele
tribunal superior para dirimir conflito positivo de competéncia entre juizo
arbitral e 6rgdo jurisdicional estatal. Em voto-vista, o Ministro Luis
Felipe Salom&o, que acompanhou o voto vencedor da Ministra Relatora,
consignou que “a arbitragem, ndo obstante se tratar, em sua génese, de forma
convencional de solugdo de conflitos, ostenta natureza juridica de ‘jurisdigdo’,
o que se infere de diversos dispositivos da Lei 9.807/1996”". Ressaltou,
ainda, que a Lei de Arbitragem ja havia sido declarada constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal - STF, enfatizando que, naquela ocasifo, “foi
consignado que, instituida a arbitragem, cessa a jurisdigio estatal, impondo-
se a competéncia dos 4rbitros, o que, decerto, nio enseja interferéncia
alguma no principio constitucional da inafastabilidade do Estado-Juiz

1 Ressalta-se que se optou por mencionar o Conflito de Competéncia n. 111.230/DF considerando que naquela
oportunidade ocorreu a alteragéo de entendimento da Corte, pela 2* Se¢do, quanto a sua competéncia para
decidir conflitos de competéncia entre juizo arbitral e 6rgao jurisdicional estatal. Porém, antes do referido
julgado, 0 STJ ja havia se manifestado pela natureza jurisdicional da arbitragem, como se verifica no Conflito
de Competéncia n. 113.260/SP, julgado em 8 de setembro de 2010. Consta do voto da Ministra Nancy
Andrighi que “os argumentos da doutrina favoraveis a jurisdicionalidade do procedimento arbitral revestem-
se de coeréncia e racionalidade”, razdo pela qual “ndo hd motivos para que se afaste o carater jurisdicional
dessa atividade”. No mesmo sentido, o entdo Ministro Sidnei Beneti, ndo obstante votando contrariamente
a relatora, e de acordo com a divergéncia vencedora, consignou que “ndo se nega que a jurisdigdo arbitral
seja também uma jurisdigfio, mas uma jurisdi¢do que ndo é a jurisdigdo estatal, é a jurisdigdo convencional”
(STJ, 2% Segdo, CC 118.260/SP, julgado em 8/09/2010).
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assegurado pelo art. 5°, XXXV, da Carta Maior™ (STJ, 2* Secdo, CC n°
111.230 / DF, julgamento finalizado em 08/05/20183).

Além de promover a aplicagio do Direito e buscar a pacificagio
social, o processo arbitral observa ao principio da inércia, por meio do
qual s6 pode ser iniciado mediante provocagio da parte, e seu resultado se
da em substituigdo aos litigantes, o que refor¢a sua natureza jurisdicional.
Ademais, os 4rbitros devem atuar com independéncia, imparcialidade e
em observancia ao devido processo legal, sendo que a sentenga arbitral
faz coisa julgada material, representa titulo executivo judicial e ndo esta
sujeita a homologagdo ou a recurso perante o Poder Judiciario (arts. 18
e 31 da Lei n. 9.807, de 1996 e art. 515, VII, da Lei n. 13.105, de 2015 -
Cédigo de Processo Civil).

Tratando-se, assim, de um poder conferido, a partir da vontade
das partes, a um terceiro privado, para substituir os litigantes e dizer o
Direito no caso concreto, revela-se essencial uma avaliagio cuidadosa a
respeito das situagdes em que se permite 8 Administragio Publica afastar
a jurisdigdo estatal e optar por submeter seus conflitos ao juizo arbitral.

Nio ha como negar que o regime juridico administrativo, centrado
em principios como o da legalidade em sentido estrito - entre tantos outros
que incidem e limitam a atuagio do ente publico -, diferencia o Estado dos
demais sujeitos de direito, o que, por sua vez, possui reflexos na arbitragem
envolvendo Administragio.

Nesse contexto, o que se busca com o presente ensaio é abordar
alguns aspectos importantes que devem incidir no estudo relacionada a
arbitrabilidade subjetiva no tocante as pessoas juridicas de direito publico
que integram a Administragdo Publica.

Sabe-se que, atualmente, por for¢a da Lei n. 13.129, de 2015 — que
reformou a Lei n. 9.307, de 1996 (Lei de Arbitragem) —, a avaliagdo a respeito
da arbitrabilidade subjetiva relacionada & Administragido Publica ndo
suscita mais dividas. Todavia, quanto ao periodo anterior a promulgagao
da norma, o tema ¢é bastante controvertido e ganha especial importéancia
quando se trata da andlise de convengdo de arbitragem celebrada por entes
publicos antes de 2015.

Importa dizer que o presente ensaio limita seu objeto de estudo as
pessoas juridicas de direito publico, uma vez que as diferencas existentes
quanto ao regime juridico que incide sobre as entidades de direito privado
integrantes da Administragdo Publica indireta (empresas publicas e
sociedades de economia mista) demandam avaliagdo e estudo préprios.

2 O voto-vista proferido pelo Ministro Luis Felipe Saloméo foi exarado em 22/08/2012.
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2. ARBITRABILIDADE SUBJETIVAE ADMINISTRAQAO PUBLICA: REGIME
JURIDICO DE DIREITO PUBLICO E LEGALIDADE ADMINISTRATIVA

Conceito fundamental na arbitragem, a chamada “arbitrabilidade”
corresponde a possibilidade juridica de se submeter determinado conflito
de interesses & composigdo arbitral. A um sé tempo, apresenta-se como
condigdo de validade da convengdo de arbitragem e fixa os limites da
competéncia dos drbitros (ACCIOLY, 2019, p. 49). De forma bastante
sucinta, a arbitrabilidade subjetiva, ou ratione personae, esté relacionada as
partes que podem convencionar uma arbitragem; enquanto a arbitrabilidade
objetiva, ou ratione materiae, refere-se a matéria que pode ser objeto da
arbitragem.

De modo diverso do que ocorre nas arbitragens entre particulares —
que, em linhas gerais, sob o aspecto subjetivo, apenas se exige das partes
a demonstragio de plena capacidade civil —, na seara da Administracgio
Publica, o tema da arbitrabilidade subjetiva sempre suscitou debates. A
controvérsia fol definitivamente resolvida pela Lei n. 13.129, de 2015, que
inseriu o § 1° no art. 1° da Lei n. 9.307, de 1996, que passou a dispor que
“[a] administragdo publica direta e indireta poder4 utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

O referido diploma legal estabeleceu uma autorizagio especial —
direcionada a Administragdo Publica — e, ao mesmo tempo, geral, uma
vez que ndo limitou a previsdo a um setor determinado, mas permitiu o
uso da arbitragem pelo Estado para dirimir quaisquer litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis. Antes da mencionada autorizagio
geral, os entes ptblicos se valiam da arbitragem a partir de autorizagoes
especificas constantes de diplomas legais setoriais, estes que permitiam
que a Administragio optasse pela via arbitral para a resolugio de conflitos
em determinadas esferas, sobretudo na 4rea de infraestrutura.

Diante desse cendrio, considerando, especialmente, seu impacto
sobre a validade das convengdes de arbitragem celebradas pelos entes
publicos antes da Lei 13.129, de 2015, revela-se necessaria uma analise
pormenorizada do tema da arbitrabilidade subjetiva a luz do regime
juridico administrativo.

A questdo ganha relevo na seara da Administragio Publica justamente
pelo regime préprio a que se submetem as pessoas juridicas de direito
publico. Na linha do que destaca Barroso (2020), ndo obstante a trajetéria
percorrida pelo Estado e sua transformagio ao longo dos séculos, este
continua sendo “protagonista na histéria da humanidade” e “sua presencga
em uma relagdo juridica exigira, como regra geral, um regime juridico
especifico, identificado como de direito publico”. Assim, o autor assinala
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que os agentes do Estado ndo podem agir em nome préprio ou em seu
interesse pessoal, sendo certo que “as condutas praticadas no exercicio
das competéncias publicas estdo sujeitas a regras e principios especificos
C.J” (BARROSO, 2020, p. 86).

Nesse contexto, o principio da legalidade ocupa um papel central no
regime juridico administrativo, estando expresso pela classica assertiva
de que “a Administragdo sé pode fazer o que a lei permite” (DI PIETRO,
2001, p. 87). Tal principio contempla tanto a ideia de “supremacia da lei”
(Vorrang des Gesetzes), quanto a de “reserva legal” (Vorbehalt des Gesetzes),
fortemente ligadas entre si e que, em ultima anélise, visam a conferir
legitimidade democratica as agdes do Estado (BRANCO; MENDES, 2018,
p. 944:). Busca-se impedir que o Estado aja de forma contréria a vontade da
populagio — representada pelo legislador. A legalidade pode ser vista, pois,
como expressio do Estado Democréatico de Direito, caracteristica maior
do Estado brasileiro (art. 1° caput, Constituigdo da Republica de 1988).

A propésito do principio da legalidade administrativa, Gasparini
(2006) esclarece, muito precisamente, quais sdo os seus contornos, de modo
aintegrar o regime juridico de direito ptiblico, destacando que o principio
“significa estar a Administragdo Publica, em toda a sua atividade, presa aos
mandamentos da lei, deles ndo se podendo afastar, sob pena de invalidade
do ato e responsabilidade de seu autor”. Complementa o autor que “qualquer
agdo estatal sem o correspondente calgo legal, ou que exceda ao dmbito
demarcado pela lei, é injuridica e expde-se a anulagdo. Seu campo de agdo,
como se vé, ¢ bem menor que o do particular” (GASPARINI, 2006, p. 7-8).

Atualmente, é possivel observar que o principio da legalidade tem
assumido novos contornos, passando a ser considerado de forma mais ampla,
referido como principio da constitucionalidade ou, mais propriamente,
principio da juridicidade (BARROSO, 2020, p. 75). Em poucas palavras
—sem a pretensio de aprofundar o tema, uma vez que nfo é este o foco do
presente artigo —, o principio da juridicidade promove um tratamento mais
abrangente a legalidade necesséria ao ato administrativo praticado de
formal geral.

Sobre a evolugio do principio, destaca Binenbojm (2008) que “a
vinculagio da Administragfio néo se circunscreve, portanto, a lei formal,
mas a esse bloco de legalidade (o ordenamento juridico como um todo
sistémico)” (BINENBOJM, 2008, p. 142). O autor explica que:

A idéia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretagdo
dos principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o
campo da legalidade administrativa, como um de seus principios
internos, mas nio mais altaneiro e soberano como outrora. Isso significa
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que a atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i)
segundo a lei quando esta for constitucional (atividade secundum legem);
(ii) mas pode encontrar fundamento direto na Constituigdo, independente
ou para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii)
legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro
numa ponderagio de legalidade com outros principios constitucionais
(atividade contra legem, mas com fundamento numa otimizada aplicagio
da Constitui¢do) (BINENBOJM, 2008, p. 14:3).

Conclui, assim, que a juridicidade administrativa exprime
a ideia de que a atuagio da Administragio Publica estd vinculada ao
ordenamento juridico como um todo, conforme o sistema de principios
e regras delineado na Constitui¢do. Nesse sentido, segundo esclarece,
a juridicidade administrativa poderd: (i) ser decorréncia direta “da
normativa constitucional; (ii) assumir a fei¢do de uma vinculagio estrita
a lei; ou (iii) abrir-se a disciplina regulamentar (presidencial ou setorial),
auténoma ou de execugiio, conforme os espagos normativos estabelecidos
constitucionalmente” (BINENBOJM, 2008, p. 144).

Nio se trata, portanto, de exigir que toda e qualquer agdo da
Administragfio tenha que estar prevista em lei em sentido formal. Mas,
pelo principio da legalidade — ou da juridicidade — administrativa, impde-se
o cumprimento de uma relagio de conformidade e de compatibilidade do ato
administrativo com o ordenamento juridico e, em sendo a lei constitucional,
cabe a Administragdo agir segundo ela determina.

A exigéncia de ato normativo com forga de lei como baliza para
a atuacdo da Administragdo, por sua vez, vai depender dos parametros
exigidos pela Constituigdo. Em regra, para tratar de matérias que envolvam
restrigdes aos particulares ou inovem no ordenamento jurfdico, ademais da
necessdria compatibilidade com o ordenamento como um todo, os agentes
publicos dependem de previsio expressa em lei. J4 para outros tipos de
condutas, como, por exemplo, a expedi¢do de normas de organizagio
interna da Administragdo Publica ou a pratica de atos materiais, revela-
se suficiente a compatibilidade com o ordenamento, permitindo-se uma
disciplina regulamentar.

Desse modo, o Poder Publico néo pode atuar sem que exista uma
norma que o autorize a fazé-lo. Diversamente do que acontece no campo do
direito privado, para a Administragdo Publica uma agéo somente é vélida
quando fundada na Constituigdo, em leis ou em atos normativos expedidos
pelos préprios entes estatais — estes que, fora das hipéteses previstas no
art. 84, VI, Constitui¢do da Republica de 1988, destinam-se, em regra, a
permitir a fiel execugdo de lei j4 existente.
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Na ordem juridica brasileira, os decretos e regulamentos expedidos
pela Administragio nfio possuem valor normativo primario, de modo
que nio podem inovar no ordenamento juridico, possuindo fungio
meramente regulamentar da lei. Nesse sentido, como bem colocam Branco
e Mendes (2018), “[¢]m todas essas situagdes [expedigdo de decretos pela
Administrac¢do], a atuagdo do Poder Executivo nio tem forga criadora
auténoma, nem parece dotada de condigdes para inovar decisivamente na
ordem juridica, uma vez que se cuida de atividades que, em geral, estdo
amplamente reguladas na ordem juridica” (BRANCO; MENDES, 2018,
p. 949).

A agfo administrativa somente é vélida, portanto, se estiver de
acordo com as fontes reconhecidas pelo Direito, sendo que “alegalidade [e
constitucionalidade] das fontes e o uso da fonte correta sido pressupostos
formais da legalidade da agdo administrativa” (MARRARA, 2014, p. 23).

Os atos normativos expedidos pela Administragio Publica, mediante
os quais sdo estabelecidos parametros de atuagio para os agentes estatais,
somente serdo exercidos de modo legitimo se atenderem as normas
preestabelecidas em fontes superiores expedidas pelo Legislativo, quer
em processo constituinte, quer em processo legislativo padrdo. Como
enfatizado por Carvalho Filho (2012), que celebra o principio da legalidade
como o resultado de séculos de evolugio politica, trata-se “da diretriz
bésica da conduta dos agentes da Administragdo” (CARVALHO FILHO,
2012, p. 16).

Nesse contexto, o espago de liberdade da atuagio administrativa é
circunscrito as normas que integram o ordenamento juridico, na forma
de discricionariedade, que, por sua vez, “implica liberdade de atuagio nos
limites tragados pelalei” (DI PIETRO, 2001, p. 66-67). Assim, conforme
assinala Salles (2011), diferentemente do que ocorre com o particular,
“esse espaco de liberdade nio se estende aquela zona de possibilidades
decorrente da falta de regulamentagio pelo ordenamento”, concluindo
que ¢é “necessério para a Administragdo a existéncia de um comando legal
especifico, consistente em um permissivo para a pratica de determinada
modalidade de ato ou atividade” (SALLES, 2011, p. 237).

Adentrando ao tema da arbitragem envolvendo a Administragao,
Salles (2011) afasta a ideia de que bastaria uma autorizagdo genérica
para firmar negdcios juridicos, destacando que a submissio de litigios
ao juizo arbitral excede ao Ambito da discricionariedade administrativa.
O autor diferencia a possibilidade de convencionar a arbitragem de uma
“mera decorréncia da capacidade de contratar” e destaca que “a rentincia a
jurisdi¢do estatal e a adogdo da arbitragem para solugdo de controvérsias
envolvendo a Administragdo Publica ndo sido decisdes, a principio,



Mariana Carvalho de Avila Negri
Aristhéa Totti Silva Castelo Branco de Alencar 261

inteiramente sujeitas a discricionariedade administrativa, dependendo
de lei que as autorize” (SALLES, 2011, p. 237-238).

Na mesma linha, tratando da arbitragem no ambito das sociedades
anonimas, Silva (2015) esclarece que “a arbitragem constitui uma forma
legal de rentincia ao direito fundamental da inafastabilidade do Poder
Judicidrio, constante no art. 5% XXXV, da Constitui¢do Federal” (SILVA,
2015, p. 428).

Alias, também o Supremo Tribunal Federal j4 se manifestou nesse
mesmo sentido, de que a arbitragem consiste em “rentincia ao exercicio do
direito de agdo [judicial] - que é o reflexo subjetivo da garantia da prestagdo
jurisdicional insculpida hoje no art. 5°, XXXV, da Lei Fundamental”
(p. 1.002)’. No famoso julgamento do Agravo Regimental em sede da
Sentenga Estrangeira Contestada n. 5206-7, em que o STF declarou a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, houve interessante debate entre
os entdo Ministros Septlveda Pertence e Nelson Jobim, em que ambos
concordaram que o instituto tratar-se-ia de rendncia a jurisdigfo estatal
(“a acdo judicial”), muito embora tenham discordado quanto ao fato de se
tratar de uma rentincia em abstrato ou em concreto. O Ministro Nelson
Jobim, em voto vencedor, defendeu, nesse ponto, que “[cJircunscreve-se
a rentincia aos litigios que decorrem do pacto contratual, nos limites
fixados pela clausula”. Assim concluiu que “ndo ha que se ler na regra
constitucional [..] a proibi¢do das [sic] partes renunciarem a agio judicial
quanto a litigios determinaveis, decorrentes de contrato especifico” (STF,
SE 5206 AgR/EP — Espanha, julgamento em 12/12/2001, p. 1064).

Ademais de representar rentincia a jurisdi¢do estatal, acrescenta
Salles (2011) que, tendo em vista sua importéancia e o fato de “ndo ser
isenta de despesas para a administragio”, a autorizagdo para a arbitragem
envolvendo a Administragdo Piblica nio pode ser objeto de autorizagio por
simples ato no ambito do poder regulamentar do Executivo de “organizagdo
e funcionamento da administragdo”, previsto no artigo 84, VI, “a”, da
Constituigdo da Republica de 1988 (SALLES, 2011, p. 237).

Sobre isso, o autor esclarece que a legalidade administrativa néo
pode ser entendida como simples exigéncia de regulamentagdo geral,
consignando que “nem tudo que esta disciplinado em lei e que pode ser
utilizado pelo particular aplica-se, também, ao Poder Ptublico”. O principio

3 Trecho do voto do Ministro Relator Septlveda Pertence: (...) A constitucionalidade do juizo arbitral —
perdoe-se a insisténcia — deriva da renunciabilidade, no caso, do exercicio do direito de agdo — que é o reflexo
subjetivo da garantia da prestagdo jurisdicional, insculpida hoje no art. 50, XXXV, da Lei Fundamental
— relativamente a uma pretensio material disponivel. Mas, a renunciabilidade da agio — porque direito de
cardter instrumental — ndo existe in abstracto: s6 se pode aferi-la em concreto, pois tem por pressuposto e
é coextensiva, em cada caso, da disponibilidade do direito questionado, ou melhor, das pretensdes materiais
contrapostas, que substantivam a lide confiada pelas partes a decisdo arbitral (p.1002).
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da legalidade administrativa aponta, assim, para a obrigatoriedade de a
ag¢do administrativa — em hipéteses como a de convencionar a arbitragem
e afastar a jurisdigdo estatal para resolver seus litigios — estar fundada
em comandos normativos especificos que lhe emprestem fundamento.
E, na linha defendida por Salles (2011), ndo se trata de apego exagerado
a uma concep¢do meramente formal do principio da legalidade, mas da
necessidade de se estabelecer a diretriz bésica da conduta dos agentes da
Administragio, de forma, inclusive, a evitar desvios:

Destaque-se que a autorizagio legislativa, para fins de utilizagio da
arbitragem em conflitos administrativos, ndo se coloca como necessidade
meramente formal, ou apego demasiado a uma concepgio estrita da
legalidade administrativa. Na verdade, ela remete a necessidade de um
marco legal, apto a servir de base & atuagdo administrativa, de forma
a evitar desvios e, a0 mesmo tempo, garantir uma inteira adequagio
da arbitragem aos objetivos e necessidades da Administragio Publica
(SALLES, 2011, p. 241).

Desse modo, o principio da legalidade administrativa aliado ao
necessario uso da fonte correta permitem concluir que a existéncia de
um permissivo legal especifico para que pessoas juridicas de direito
publico submetam seus conflitos a arbitragem constitui pressuposto de
arbitrabilidade.

No mesmo sentido, Barroso (2003) afirmou que “ter-se-a que,
como decorréncia direta do principio da legalidade, a Administragéo
apenas poderd clausular arbitragem em seus ajustes se houver autorizagio
legal”. O autor e atual Ministro do STF manifestou-se no sentido de
que a questdo central e polémica na matéria sempre fol a da “existéncia
de lei autorizando a Administragdo a submeter-se a arbitragem”, ndo se
tendo chegado a sustentar que “a solugéo arbitral é constitucionalmente
incompativel com as disputas que envolvam a Administragdo Publica”
(BARROSO, 2003, p. 427).

Por sua vez, conforme narrado por Fichtner, Mannheimer e Monteiro
(2019), em semindrio realizado pelo Centro Brasileiro de Mediagédo e
Arbitragem (CBMA), em dezembro de 2015, Luis Roberto Barroso, referindo-
se a Reforma da Lei de Arbitragem, “manifestou-se no sentido de que ‘a lei
formalizou a possibilidade de arbitragem para toda a Administragio Publica
e é autoaplicdvel, ndo dependendo de regulamentagdo™ (FICHTNER,
MANNHEIMER e MONTEIRO, 2019, p. 558).

Vale recordar que o antigo Tribunal Federal de Recursos chegou a
adotar esse entendimento no Caso SUDECO - CONVAP, decidindo que



Mariana Carvalho de Avila Negri
Aristhéa Totti Silva Castelo Branco de Alencar 263

“sem autorizagdo legislativa, ndo pode a autarquia celebrar compromisso
para resolugio de pendéncias por meio de juizo arbitral” (Apelagio Civel
n. 137.279-DF, j. 26.06.89). Em seu voto, o Ministro Relator Bueno de
Souza destacou:

E acresce que a disponibilidade de bens da autarquia nio significa, de
modo algum, que a respectiva alienagdo possa efetuar-se livremente, ‘ad
libitum’ de cada um desses entes ptblicos, como se, sob este aspecto,
pudesse igualar-se as pessoas de direito privado, que exercem o
comércio juridico segundo principio basico da autonomia da vontade
de seus érgios.

5. Em verdade, a consulta a Lei no 5.365, de 10 de dezembro de 1967,
que criou a SUDECO, mostra que esta nfo foi autorizada a estipular
cldusula de compromisso, para invocagio do juizo arbitral, convindo,
a propésito, frisar que ndo se oferece razoavel o emprego dessa forma
de resolugio de controvérsias por parte dos entes publicos, certo como
é que semelhante ajuste envolve rentincia a prestagéo jurisdicional do
estado (no caso, a bem dizer, pelo préprio estado) [...] (TFR, Apelagio
Civel n. 187.279-DF j. 26/06/89).

Nesse sentido, em que pese a existéncia de posicionamentos
contrarios®, entende-se que, pelas caracteristicas do regime juridico
administrativo e pelo papel fundamental que o principio da legalidade
administrativa possui na atuagio da Administragio Publica — fruto de
séculos de evolugdo politica e institucional —, a existéncia de um permissivo
legal para o emprego da arbitragem pelo Poder Publico impde-se como
pressuposto de arbitrabilidade, este que veio a ser suprido, de forma geral,
pela Lei n. 13.129, de 2015.

3. OS TRIBUNAIS SUPERIORES E A NECESSIDADE DE LEI AUTORIZATIVA

No tocante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo ha
como ndo mencionar o famoso “Caso Lage” (Al n. 52.181/GB - Guanabara,
rel. Ministro Bilac Pinto), precedente pioneiro na matéria, em que um
ato normativo especifico (Decreto-Lei n. 9.521, de 1946) constituiu,
expressamente, o juizo arbitral “para o fim especial de julgar, em tnica
4 Tal analise, como mencionado anteriormente, é objeto de muito debate. Entre quem entende que nio era

necessaria previsdo especifica para os entes publicos, bastando a autorizag¢do para as pessoas capazes de
contratar, citamos, a titulo de exemplo, Paulo Osternack Amaral (Arbitragem e Administragdo Publica:

aspectos processuais, medidas de urgéncia e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Férum, 2012) e
Fichtner, Mannheimer e Monteiro (Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019).
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instancia e sem recurso, as impugnagdes oferecidas pelo Espdlio de Henrique
Lage, sua herdeira e legatarios™.

Julgado em 1973 — antes, portanto, da Constitui¢do da Reptblica de
1988 e da Lein. 9.307, de 1996 —, o Caso Lage segue sendo considerado um
relevante precedente jurisprudencial a respeito da utilizagdo da arbitragem
pelo Poder Publico, seja porque foi apreciado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, seja porque envolveu a Unido, pessoa juridica de direito
publico integrante da Administragdo direta.

A alegada inconstitucionalidade do juizo arbitral como mecanismo
de solugdo de controvérsias envolvendo a Unido foi afastada pelo Plenario
do STF, que reconheceu que o Decreto-Leil n. 9.521, de 1946, nio era
incompativel com a Constitui¢do de 1937, vigente a época da expedigio
do Decreto, nem com a Constituigéo de 1967, vigente a época do julgado.
O STF, por unanimidade de votos, decidiu que “na Carta de 1937, entéio
vigente ao tempo da expedigao do increpado DI. 9.521, ndo existia qualquer
disposigio que vedasse, de modo expresso, ou mesmo implicito, a institui¢io
de um juiz arbitral nos moldes estabelecidos pelo referido diploma” (STF,
Al n. 52.181/GB, rel. Ministro Bilac Pinto, j. 24/11/1973).

O precedente trata de hipétese em que o juizo arbitral foi estabelecido
por ato normativo com forga de lei, porquanto a Constitui¢ido de 1937,
vigente ao tempo da expedi¢do do Decreto-Lei n. 9.521, de 1946, estabelecia,
em seu art. 180, que “[eJnquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o
Presidente da Reptiblica tera o poder de expedir decretos-leis sobre todas
as matérias da competéncia legislativa da Unido”. Nesse sentido, note-se
que o voto condutor do Ministro Bilac Pinto menciona a existéncia de
autorizagdo legislativa naquele caso concreto:

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-arbitros por eles escolhidos. Jamais se entendeu, aqui ou
alhures, pudesse o compromisso arbitral constituir uma infragio
daquele principio tradicional. E certo que o negécio juridico pode
exigir (e isso s6 pode ocorrer, alids, em se tratando de causa em que seja
parte a Fazenda Piiblica) uma autorizagdo legislativa para a instituigdo
do Juizo Arbitral, e, em tal caso, provindo da lei, como sucede na hipdtese,

5 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 legatarios, aos Decretos-leis ns.
4.648, de 2 de setembro de 1942, e 7.024, de 6 de novembro de 1944, com as seguintes atribui¢des: [..]
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a subtragao do litigio as Justigas regulares. Mas, o compromisso firmado
com a outra parte importaria na aceitagio por esta da via adotada em
substituigdo a judicidria, conservando-se assim no plano consensual
a solugdo arbitral. (STF, Al n. 52.181/GB, j. 14/11/19783, p. 28-29)
(grifo nosso)

Assim, diante da autorizagdo legal especifica, a Administragdo
submeteu aquele conflito ao juizo arbitral, o que foi reconhecido como
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Nio obstante o Caso Lage seja utilizado, muitas vezes, como um
precedente no sentido de que pessoas juridicas de direito ptblico sempre
puderam fazer uso da arbitragem independentemente de lei®, a partir de
uma andlise mais cuidadosa, conclui-se que, naquela situagio, o requisito do
permissivo legal especifico para o ente publico fora plenamente atendido.

No ambito do Superior Tribunal de Justiga, por sua vez, importa
assinalar a decis@o proferida em 27 de novembro de 2019, nos autos do
Contflito de Competéncia n. 151.130/SP, em que, referindo-se a entidade
da Administragio direta, foi considerado que a auséncia de lei autorizativa
especifica teria afetado a observancia a arbitrabilidade subjetiva para que
se pudesse, entdo, considerar legitimo o uso da arbitragem pelo Estado,
conforme se depreende da ementa do julgado:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ARBITRAGEM OU
JURISDICAO ESTATAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
ART. 58 DO ESTATUTO SOCIAL DA PETROBRAS.
SUBMISSAO DA UNIAO A PROCEDIMENTO ARBITRAL.
IMPOSSIBILIDADE. DISCUSSAO ACERCA DA PROPRIA
CONDICAO DE EXISTENCIA DA CLAUSULA AO ENTE

6  Entre os que defendem a desnecessidade de autorizagdo legal especifica para a Administragdo fazer uso
da arbitragem, destaca-se, ainda, o interessante posicionamento exarado por Bruno Megna (2019), em seu
excelente livro “Arbitragem e Administragdo Publica — fundamentos teéricos e solugdes praticas”. Para o
autor, 0 que se exige nesses casos “é a necessaria previsao legal especifica para que certo agente ptiblico
possa fazer as vezes da Administragdo na pactuagio da convengao arbitral” (MEGNA, 2019, p. 116). Megna
defende que o Caso Lage “comprova a tese da desnecessidade de previsdo legal, cuja Ginica excegdo é a previsio
de regras de competéncia” (p. 117). Para MEGNA (2019) “nenhuma dessas previsdes era necesséria, pois a
legislagdo entdo vigente ja previa o juizo arbitral e ndo excepcionava nenhum desses elementos — Cédigo
Civil de 1906 (art. 1.037, que previa a arbitrabilidade subjetiva de pessoas capazes de contratar) e o Cédigo de
Processo Civil de 19738 (art. 1.031). O decreto-lei (que tinha valor de lei em sentido estrito) era indispensavel,
portanto, nido em razio dos elementos anteriormente citados, mas sim da inexisténcia de norma prevendo
competéncia para que algum agente piblico firmasse o compromisso”. Como mencionado, considerando,
ademais de todo o exposto no presente artigo, os préprios fundamentos da decisdo do Relator no Al n.
52.181/GB, entendemos que o Caso Lage ndo comprova a desnecessidade de autorizagio legal especifica,
mas, ao revés, a reforga. Em linhas gerais, quanto ao exposto por Megna sobre a necessidade de previsao
legal quanto a competéncia do agente publico para firmar convengao arbitral, entendemos que uma coisa
nio exclui a outra, mas deixamos essa anélise para uma outra oportunidade.
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PUBLICO. COMPETENCIA EXCLUSIVA DA JURISDICAO
ESTATAL. INEXISTENCIA DE AUTORIZACAO LEGAL
OU ESTATUTARIA. PLEITO INDENIZATORIO COM
FUNDAMENTO NA DESVALORIZACAO DAS ACOES POR
IMPACTOS NEGATIVOS DA OPERACAO “LAVA JATO”.
PRETENSAO QUE TRANSCENDE AO OBJETO SOCIETARIO.

1. No atual estdgio legislativo, ndo restam duvidas acerca da
possibilidade da adogao da arbitragem pela Administragdo Publica,
direta e indireta, bem como da arbitrabilidade nas relagdes societdrias,
a teor das alteragdes promovidas pelas Leis no 13.129/2015 e
10.308/2001.

2. A referida exegese, contudo, ndo autoriza a utilizagio e a extensdo do
procedimento arbitral a Unido na condigdo de acionista controladora da
Petrobras, seja em razio da auséncia de lei autorizativa ou estatutaria
(arbitrabilidade subjetiva), seja em razio do contetddo do pleito
indenizatério que subjaz o presente conflito de competéncia na hipétese,
o qual transcende o objeto indicado na cldusula compromisséria em
andlise (arbitrabilidade objetiva).

[.]

5. Conflito de competéncia conhecido para declarar a competéncia
do Juizo Federal suscitado. (STJ, 2* Se¢éo, CC 151.130, J. 27.11.2019)

No caso mencionado, o voto do Ministro Marco Aurélio Bellizze, que
acompanhou a divergéncia inaugurada pelo Ministro Luis Felipe Salomao,
deixa claro seu posicionamento quanto a possibilidade de a Administragdo
fazer uso da arbitragem a partir da autorizagio especifica conferida pela
Lei n. 18.129, de 2015:

No ponto, assinala-se que, ainda que a Administragio Publica direta e
indireta possa utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis, conforme passou a dispor o § 2° do
art. 1°da Lei n. 9.307/1996, com redagio dada pela Lei n. 13.129/2015
— questdo que sempre perpassa pela distingdio do interesse publico
primério (interesse da coletividade, como tal, indisponivel) com o
interesse publico secunddrio (interesse da Administragdo), imbricados,
muitas vezes, entre si— sua submissdo ao procedimento arbitral exige
claro e especifico consentimento de sua parte.
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Vale dizer que o referido entendimento foi ainda reforgado nos autos
dos Conflitos de Competéncia n. 177486/DF e n. 177487/ DF, em que, em
decisdo monocrética, a Ministra Nancy Andrighi expressou o seguinte:

Na espécie, observa-se que, também, se adequam ambas as premissas
que lastrearam o referido aresto (subjetiva e objetiva). De fato, sob o
aspecto da arbitrabilidade subjetiva, ndo h4, no contetido normativo de
referéncia, autorizagdo para utilizagio (e extensdo) do procedimento
arbitral pela Unido na condigio de acionista controladora da Petrobris.

Merece registro, no particular, que, nos termos da cldusula
compromissdria prevista no art. 58 do Estatuto da Petrobrds, a adogio
da arbitragem esta restrita “as disputas ou controvérsias que envolvam
a Companhia, seus acionistas, os administradores e conselheiros
fiscais, tendo por objeto a aplicagio das disposi¢des contidas na Lei
n. 6.404, de 1976, neste Estatuto Social” (STJ, 2* Se¢do, CC n. 177436,
J- 18/10/2021).

Percebe-se, assim, que o posicionamento dos tribunais superiores
brasileiros refor¢a o entendimento de que as especificidades da arbitragem
envolvendo entes publicos — subordinados ao regime juridico de direito
publico —, fazem com que estes dependam de autorizagédo legal especifica
para renunciar ao juizo estatal e submeter seus litigios a arbitragem.

3.1. A Samula 485 do STJ e sua Correta Interpretacao

Ainda no ambito dos Tribunais Superiores, entende-se que a simula
485 do STJ merece mengdo. Isso porque, o referido enunciado estabelece
que “a Lei de Arbitragem aplica-se aos contratos que contenham clausula
arbitral, ainda que celebrados antes da sua edi¢do”, o que, algumas vezes,
é entendido de forma equivocada.

Muito embora o contexto da elaboracio da simula tenha se dado
a partir da andlise de relagdes entre privados, é perfeitamente possivel
transportar o entendimento para a seara da Administragdo Publica, desde
que realizado da forma correta e de acordo com a finalidade do entendimento
expressado pelo Superior Tribunal de Justiga.

Como dito anteriormente, no atual estdgio legislativo, a
Administragdo ndo apenas estd autorizada a submeter seus litigios
relacionados a direitos patrimoniais e disponiveis a arbitragem, como é
reconhecido que o mecanismo é regulado pela Lei n. 9.307, de 1996. O fato
é que o entendimento constante da siimula parte da premissa da existéncia
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de uma convengio valida, ndo tendo o condio de conferir legitimidade a
cldusulas compromissorias que tenham sido celebradas em desacordo com
o ordenamento juridico, sem atender, pois, as condi¢des que este exige
para a celebragdo valida da convengio.

Assim, uma vez verificado que a clausula compromisséria celebrada
pela Administragéo tenha ocorrido validamente, é perfeitamente possivel
que se aplique o entendimento pacificado pelo STJ e expresso no referido
enunciado.

Tal entendimento fica ainda mais claro a partir da leitura do voto
da Ministra Nancy Andrighi no REsp. 712.566/RJ, um dos julgados que
serviu como base para a edigdo da simula mencionada. No julgamento,
é destacado que uma das maiores inovacgoes da Lei de Arbitragem foi
imprimir forga cogente a convengdo arbitral, sendo que, principalmente
quanto a disciplina dos efeitos da convengdo, a Lei de Arbitragem tem
cunho processual, aplicando-se de forma imediata e abarcando, assim, as
clausulas celebradas anteriormente a sua vigéncia:

Nio obstante seja razodvel considerar que algumas regras relativas
a arbitragem tem natureza substantiva, é preciso reconhecer que
sdo eminentemente processuais as normas que regem os efeitos da
cldusula compromissoria.

[.]

Dessa forma, considerando a indiscutivel eficdcia imediata das normas
processuais, para definir a possibilidade de aplicagiio das inovagdes
inseridas no CPC pela Lei 9.807/96, é preciso verificar, em cada
processo, quando foi invocada a convengio de arbitragem.

Na hipétese sob julgamento, a ag¢do foi proposta em 2001, em
conseqiiéncia, quando a recorrida argiiiu, em preliminar de contestagdo,
a existéncia de cldusula arbitral, o regramento processual que estava
em vigor determinava a extingdo do processo sem julgamento do
mérito em razdo da existéncia de convengdo de arbitragem (art. 267,
VII do CPC). Assim, torna-se imperioso afastar a solugio judicial do
conflito existente entre as partes para que prevaleca a arbitragem
convencionada.

Ainda, para corroborar, relevante transcrever os comentarios do
professor Carlos Alberto Carmona, em sua obra Arbitragem e Processo:
“Considerando que a Lei de Arbitragem tem cunho processual
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(especialmente quando disciplina os efeitos dos negécios juridicos
processuais, como no caso do compromisso e da cldusula), a nova
Lei atinge em cheio convengdes arbitrais celebradas anteriormente
a sua vigéncia. Significa dizer que uma cldusula arbitral inserida em
contrato firmado hé alguns anos desde logo arrastara seus signatarios
a arbitragem, mesmo que a época da assinatura do contrato a clausula
nio produzisse tais efeitos”. (STJ, Terceira Turma, REsp 712566/RJ,
J- 18.08.2005)

Percebe-se, dessa forma, que o enunciado da stimula néo se contrapde
a necessaria autorizagio legal especifica para a Administragdo Publica
celebrar convencgdo arbitral, mas integra e complementa uma aplicagéo
coerente e adequada do instituto na seara publica.

4. A EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO

No ambito do Tribunal de Contas da Unido - TCU, sempre prevaleceu
o entendimento quanto a necessidade de autorizagio especifica na lei para
a celebragdo de convencgdo de arbitragem por entes direito publico.

Antes, contudo, de se adentrar a jurisprudéncia do TCU, é importante
destacar que nio se estd a afirmar que apenas com a Lei n. 13.129, de 2015,
a Administragdo passou a estar autorizada a utilizar a arbitragem. Como ja
mencionado, antes da reforma da Lei de Arbitragem, vérios diplomas legais
dispuseram a respeito, autorizando a Unido a convencionar a arbitragem
em determinados setores. Dentre tais diplomas, estdo, por exemplo: (i)
Lei n. 8.987, de 1995; art. 23-A’, inserido pela Lei n. 11.196, de 2005; (ii)
Lei n. 9.472, de 1997: art. 93, X (iil) Lei n. 9.478, de 1997: art. 43, X; (iv)
Lein. 10.233, de 2001: art. 35, inciso X VI; (v) Lei n. 10.438, de 2002: art.
4°,§ 5°% V; (vi) Lei n. 10.848, de 2004: art. 4°, §§ 5° e 6% (vii) Lei n. 11.079,
de 2004: art. 11, III; (viii) Lei n. 12.351, de 2010: art. 29, X VIII; (ix) Lei
n. 12.462, de 2011 (alterada pela Lei n. 13.190, de 2015): art. 44-A; (x) Lei
n. 12.815, de 2013: art. 62, § 1°.

A jurisprudéncia do TCU acompanhou a alteragdo do contexto
normativo acerca do instituto, o que, naturalmente, redundou na evolugio do
posicionamento da Corte de Contas no que tange a utilizagdo da arbitragem
pelas entidades de direito publico.

7  Antes da alteracgdo da Lei n. 8.987, de 1995, que incluiu o art. 23-A, o TCU adotava interpretagdo favoravel
ao inciso XV do art. 23, entendendo que a locugio “modo amigével de solugio de divergéncias” abrangeria
também o instituto da arbitragem (Proc. TC 006.0986/93-2).
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Em diversas decisdes, o Tribunal consignou seu entendimento de
que a Administragdo é regida pelo principio da legalidade e a arbitragem é
clausula de excegdo a regra de submissdo dos conflitos ao Poder Judiciario,
somente podendo ser aplicada com expressa autorizagio legal.

A primeira importante manifestagdo sobre o tema foi a Decisdo
n. 286/1993, pela qual o TCU, em resposta a consulta formulada pelo
Ministério de Minas e Energia, afastou a possibilidade de adogéo de juizo
arbitral para dirimir conflitos advindos de contratos administrativo. Alguns
trechos da decisdo evidenciam, de forma mais clara, o posicionamento da
Corte de Contas:

De outro lado, admitir-se a utiliza¢do de juizo arbitral em contratos
administrativos seria, para nds, afrontar uma série de principios de
direito publico, dentre os quais se avultam (alguns deles, em verdade,
consectdrios de outros citados): a) o da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado; b) o da indisponibilidade do interesse ptblico
pela Administragio; ¢) o da inalienabilidade dos direitos concernentes
a interesses publicos; d) o do controle administrativo ou tutela; e) o
da vinculagio do contrato ao instrumento convocatério e a proposta
que lhe deu origem.

[.]

11. Da mesma forma que na transagio, o Administrador, ndo podendo
dispor, ao seu talante, dos direitos cuja titularidade pertencem as pessoas
juridicas de direito publico ou privado, fica igualmente impossibilitado,
sem a indispensdvel autorizagdo legal, de requerer a instauragio de
juizo arbitral, em que terfamos algo equivalente a uma temeraria
transferéncia de direitos, imanentemente indisponiveis, ao arbitro
escolhido.

Voto: Como bem salientam os pareceres, a revisdo, mediante juizo
arbitral, dos contratos firmados pela Administragdo direta ou indireta ndo
tem guarida em disposi¢do de lei e, por serem essencialmente contratos
administrativos, estdo sob a égide do direito publico, que ndo contempla
a possibilidade da utilizagdo daquele instituto, conforme pretende o
consulente. (grifo nosso)

O referido entendimento foi reforgado por outras decisdes proferidas
pelo Tribunal de Contas ao longo dos anos, como, por exemplo: (i) Acérdao
n. 1.271/2005 - Plenério , em que o relator consignou que o entendimento
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predominante do Tribunal “fundamenta sua critica a previsdo de arbitragem
nos contratos administrativos na inexisténcia de expressa autorizagio legal
para tanto, sem a qual nio pode o administrador ptblico, por simples juizo
de oportunidade e conveniéncia, adotar tdo relevante inovagio”; (ii) Acérdéao
5317/2006 - Segunda Camara, em que ficou registrado que “nio existindo
autorizacdo legal para que a CBEE pudesse ter estabelecido a via arbitral
para solugdo das controvérsias contratuais, tal previsdo nido obedeceu a
um dos principios fundamentais que regem a administragdo publica, que
é o da legalidade”; e (iii) Acérddo n. 1.099/2006 - Plendrio, que dispds ser
“ilegal, com afronta a principios de direito publico, a previsdo, em contrato
administrativo, da adogdo de juizo arbitral para a solugdo de conflitos”.

Observa-se que, no bojo dos mencionados Acérdios n. 537/2006
— Segunda Cémara e n. 1.099/2006, este tltimo proferido pelo Plenario,
o TCU foi enfitico ao estabelecer que “a Lei n 9.307/1996, que dispde
de modo geral sobre a arbitragem, ndo supre a necessdria autorizagdo
legal especifica para que possa ser adotado o juizo arbitral nos contratos
celebrados”.

A partir de uma analise cuidadosa das decisdes da Corte de Contas,
percebe-se, portanto, que esta manteve o mesmo raciocinio quanto a
necessidade de autorizagdo legal especifica para o ente submetido ao
regime juridico de direito publico. Nesse sentido, podem ser citados ainda:
(i) o Acérdao 1.830/2007 - Plendrio, que reconheceu a possibilidade de
arbitragem nos casos de Parcerias Publico Privadas em consideragdo ao
permissivo legal disposto no inciso III do art. 11 da Lei n. 11.079, de 2004;
e i1) o Acérdio n. 2.145/2018 - Plendrio, j4 mencionado, que entendeu
pela possibilidade de se incluir nos contratos celebrados pela Petrobras
cldusulas compromissérias de resolucido de conflitos para eventuais
litigios, quando se trata de sociedade de economia mista exploradora de
atividade econdmica [pessoa juridica de direito privado] , mesmo sem
autorizagdo legal especifica, desde que a escolha seja justificada técnica
e economicamente.

A respeito do tltimo Acérddo mencionado — n. 2.145/2013 -, a prépria
decisdo evidencia a excegio ao entendimento do TCU tdo somente quanto a
pessoas juridicas de direito privados integrantes da Administragao indireta
e reforga o posicionamento da Corte de Contas a respeito da invalidade das
clausulas compromissérias constantes em contratos celebrados por entes
publicos sem autorizagdo legal especifica. O teor do julgado, como se vé
abaixo, corrobora o entendimento proferido no Acérdio 1.099/2016 de que
aLein. 9.307, de 1996, que dispde de modo geral sobre a arbitragem, néo
supre a necessdria autorizagdo legal especifica para que ela seja inserida
nos contratos celebrados por entes publicos:
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28. Entretanto, de acordo com o principio da legalidade a que esté
sujeita a administragdo publica, nio vislumbro motivos para ser afastado
os argumentos expendidos no bojo do TC 008.217/1993-9, quando o
TCU, em sede de consulta formulada pelo entdo Ministro das Minas e
Energia, manifestou-se no sentido que deve haver previsio legal para
a aplicagio do instituto da arbitragem em contratos administrativos
(Decisdo 286/1993-Plendrio). Isso porque, consoante o seguinte
trecho do voto condutor do Acérdio 1099/2006-Plenario, “a Le?
n.0 9.307/1996, que dispde de modo geral sobre a arbitragem, ndo supre a
necessdria autorizagdo legal especifica para que possa ser adotado o juizo
arbitral nos contratos celebrados’.

29. Esse parece ser também o entendimento do legislador que
especificamente, de acordo com a natureza das avengas, permitiu,
somente em determinas [sic] hipéteses, a institui¢do de clausula
arbitral em contratos administrativos. Assim, ocorre nos contratos
de concesséo de servigos publicos (art. 23-A da Lei 8.987/1995),
de parceria publico privada (art.11, inciso III da Lei 11.079/2004)
e de transagdes, por parte de empresa estatal, de compra e venda
de energia elétrica nos sistemas interligados (§ 4 do art. 20 da Lei
10.433/2002).

30. Ou seja, como regra geral, o compromisso arbitral nio é cabivel
nos contratos administrativos, sendo as excegdes objeto de especifica
disposigdo legal.

31. Hé de se ver, contudo, a peculiar situagio das sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econémica, as quais, consoante o
disposto no inciso II do art. 178 da Constitui¢do Federal, estdo sujeitas
ao regime juridico préprio das empresas privadas.

Foi sob esse novo panorama legislativo que o Plenario proferiu

o Acérdio 1.171/2018, em que chegou a mencionar a “morosidade na
efetiva instalagdo do procedimento arbitral”, considerando que, diante
da autorizagdo para a arbitragem prevista pela Lei n. 12.815, de 2013, o
compromisso arbitral, celebrado em 2016, era valido, mas, decorridos meses
desde sua celebragdo, a Companhia demonstrou lentiddo para instaurar
efetivamente o processo arbitral.

A preocupagio do TCU com a observancia do principio da legalidade

enquanto diretriz de atuagdo da Administragdo reconhece, pois, as
especificidades do regime juridico de direito publico, o que justifica a
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exigéncia de autorizagdo legal especifica para que o Estado submeta litigios
que o envolvem ao juizo arbitral, afastando a jurisdigio estatal. Todavia,
uma vez preenchido o requisito relacionado a arbitrabilidade subjetiva, é
possivel perceber das decisdes ora narradas uma postura de incentivo a
arbitragem — e sua rdpida instauragdo — para a solu¢io de determinadas
controvérsias, quando existente convengio de arbitragem vélida e eficaz.

Assim, analisando as decisdes do Tribunal de Contas da Unifo,
¢ possivel verificar que a Corte passou a reconhecer a legitimidade da
opgdo pela arbitragem para resolver litigios envolvendo pessoas juridicas
de direito piblico conforme, paulatinamente, ocorria a promulgagio dos
permissivos legais no ordenamento juridico.

5. CONCLUSAO

Em 2015, a Lei 13.129 modificou a Lein. 9.307, de 1996, reconhecendo
a possibilidade de a Administragio Publica, como um todo, adotar a
arbitragem para a resolugdo de litigios patrimoniais e disponiveis.

E visivel que, ao longo dos ultimos anos, a Administragdo vem se
dedicando a aprimorar sua utiliza¢do do instituto, promulgando normativos
arespeito, aperfeicoando sua atuagdo nas arbitragens e melhorando a redagao
das clausulas compromissérias inseridas nos contratos administrativos.
Percebe-se, pois, que, atualmente, a postura da Administragdo Publica
sinaliza no sentido de estimular a op¢io pelo juizo arbitral em situagdes
em que a arbitragem se apresente o meio mais adequado para a solugdo
de um litigio.

Ainda assim, o regime juridico de direito administrativo exige um
olhar atento a operacionalizagdo da arbitragem envolvendo o Estado, bem
como uma necessdria cautela quanto a importagio, por vezes irrefletida,
de toda a légica e a dindmica que ditam o curso das arbitragens entre
particulares.

O que se pretendeu com o presente artigo foi abordar algumas
diferencas a respeito da analise relacionada a arbitrabilidade subjetiva
quando se trata de arbitragem envolvendo pessoas juridicas de direito
publico, demonstrando que as especificidades préprias do Estado, resultado
de séculos de evolugdo politica e institucional, impactam diretamente no
estudo desse tipo de arbitragem.

Nesse contexto, a autorizagdo legal especifica revela-se um requisito
essencial para a validade da convengio arbitral celebrada pelo ente ptiblico,
raciocinio que é robustecido pelo entendimento expressado no ambito
dos Tribunais Superiores brasileiros, assim como pelo posicionamento
do Tribunal de Contas da Unido sobre o tema.
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