Notas acerca da arbitralidade
de litigios surgidos no ambito de
contratos administrativos’

RESUMO: A ¢fetivacio de parcerias (lato sensu) com o empresdrio
particular vem-se firmando como pratica corriqueira e essencial a consecu-
¢ao dos objetivos da Administracao Priblica brasileira. Na esteira desse
fendmeno, as discussoes tendentes ao aperfeicoamento do regime juridico da
contratacdo administrativa englobam a questdo acerca da possibilidade
Juridica de submissdo de litigios surgidos no dmbito de tais ajustes ao juizo
arbitral. O presente trabalho visa a subsidiar tal discussdo, por meio da
excposicao de alguns dos principais posicionamentos doutrindrios e juris-
prudenciais acerca do tema em nosso pais.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos Administrativos; Arbitragem,
Meétodos alternativos de solucao de controvérsias.

ABSTRACT: The accomplishment of partnerships between the State
and private enterpreneurs is progressively being considered as a natural
and essential practice towards the achievement of public interests. Con-
sequently, the discussion over the development of the regulatory system
concerning these public contracts is, nowadays, intensified. Among such
debates, it is especially relevant the one about the lawful possibility of sub-
mitting disputes involving State’s prerogatives to arbitration. This paper
intends to grant support to this discussion, presenting some of the main
opinions about the theme in our country.

1 O presente artigo foi desenvolvido como uma das atividades constantes do Projeto de
Pesquisa “A arbitragem como mecanismo de solucdo de controvérsias em contratos administrativos,
visando a implementagiao de parcerias priblico-privadas”, desenvolvido sob o Programa de
Bolsas de Iniciagao Cientifica da Fundacao de Amparo a Pesquisa do Estado de Minas
Gerais — FAPEMIG, sob orientacao do Prof. Dr. Sérgio Mourao Corréa Lima, entre
fevereiro de 2008 e marco de 2009.
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1. Introducao

A vista da conjuntura juridico-politica brasileira recente, o cul-
tor do Direito observa estar em processo veemente consolida-
cao do preceito da essencialidade da contratacao entre Estado
e o agente economico privado. Com efeito, a parceria (lato sen-
su) com o empresario particular ¢ apontada como imprescindi-
vel instrumento para efetivacao de importantes atribuicoes da
Administracao Publica.

Tal fendmeno se procede sob o esteio de argumentos como (1)
a escassez de recursos financeiros estatais disponiveis para in-
vestimento em projetos de relevo em setores estratégicos, bem
como (ii) a alegada ineficiéncia da gestao estatal de tais empre-
endimentos.

No contexto do aperfeicoamento do regime juridico da contrata-
cao administrativa — que se vem empreendendo em resposta ao
fortalecimento do ideario referido — releva a discussao acerca da
possibilidade de submissao de litigios surgidos no ambito de tais
ajustes ao juizo arbitral, intensificada apos a permissao legal do
compromisso arbitral em contratos de Parceria Puablico-Privada.
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Sendo a arbitragem mecanismo cabivel tao-somente para di-
reitos disponiveis, questiona-se a possibilidade de a Adminis-
tracao transigir em relacao a qualquer direito sem infringir a
premissa da indisponibilidade do interesse publico.

1.2. A arbitragem

1.2.1. Visdo geral do instituto

Em estudo sobre o instituto da arbitragem, o Professor J. E.
CARREIRA ALVIM apresenta-o como “‘a instituicdo pela qual as pes-
soas capazes de contratar confiam a drbitros, por ela indicados ou nao, a
solugdo de seus litigios relativos a direitos transigivers”. A afirmacao do
autor coaduna-se com a disposicdo da Lei Federal n® 9.307/96
(“Dispoe sobre a arbitragens”), que, em seu artigo 1°, estabelece
que “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” .

Partindo de tais conceitos, incumbe-nos analisar mais detida-
mente alguns aspectos do instituto da arbitragem em nosso
ordenamento juridico.

Inicialmente, tem-se que por “capacidade para contratar” se
esta referindo a capacidade civil genérica, regulada especial-
mente pelos artigos 3° e 4° do Codigo Civil Brasileiro. Essen-
cial, portanto, que sejam partes na convencao de arbitragem
tdo-somente entes dotados de personalidade juridica — e devi-
damente assistidos ou representados, sendo o caso para tanto.

Obvio e quase desnecessario sera dizer que o exercicio de tal
capacidade contratual referir-se-a tio-somente aqueles direitos
patrimoniais que podem ser objeto de negociagao. Tais direi-
tos, ditos “disponiveis”, podem ser definidos como aqueles

2 ALVIM, J. E. Carreira. Direito Arbitral. 3a. edigao. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.
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que se encontram no comércio, sendo, portanto, passiveis de
livre apropriacao e alienagao, eis que nao verificado qualquer
impedimento juridico de carater objetivo ou subjetivo a sua
negociacao’.

Assim ¢é que, sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia
acerca de direitos indisponiveis — e verificando-se que de sua
existéncia, ou nao, dependera o julgamento — o arbitro ou o
tribunal arbitral remetera as partes a autoridade competente do
Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral (artigo

25, Lei n° 9.307/906).

Mediante a estipulacao da chamada convengao arbitral, permite-se
que as partes estabelecam consenso acerca de ao menos cinco
fatores pertinentes a solugao da controvérsia (Lei 9.307/906,
arts. 10-11): a) modalidade da arbitragem; b) arbitros; c) direito
processual aplicavel; d) direito material aplicavel; e) local da
arbitragem®.

A modalidade de arbitragem sera escolhida entre aquela dita
institucional — desenvolvida com vinculo a 1nstitui¢ao especifica,
¢ de acordo com suas regras acerca de direito processual e/
ou material, e.g.: Internacional Chamber of Commerce (ICC);
United Nations Comission on International Trade Law (UN-
CITRAL) — e aquela conhecida como arbitragem ad hoc, em
que os arbitros escolhidos nao se vinculam a qualquer institui-
cao especifica’.

O artigo 13 da Lei 9.307/96 dispde que “pode ser drbitro gual-

quer pessoa capag e que tenha a confianca das partes’. Nao obstante,

3 LACERDA, Belizario Antonio de. Comentirios a Lei de Arbitragem. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998, pp. 39-40.

4 CORREA LIMA, Sérgio Mourio. Convengio de Arbitragem. 2001. Tese (doutorado).
Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo Horizonte, p. 18.

5 Ibidem, p. 19.
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tem-se que os arbitros sao particulares em exercicio de rele-
vante fungao publica’, sendo adstritos, portanto, a observancia
de diversos padroes de conduta. Assim é que o artigo 21 da
Lei de Arbitragem estatui o principio da imparcialidade e livre
convencimento do arbitro, ao passo que o artigo 14 estabele-
ce que a estes agentes se aplicam, no que couber, as mesmas
disposi¢coes do Codigo de Processo Civil relativamente aos de-
veres, responsabilidades, suspeicio e impedimento dos juizes.
Registre-se, ademais, que “os drbitros, quando no exercicio de sunas
fungoes ou em razgao delas, ficam equiparados aos funcionarios piblicos,
para os efeitos da legislacao penal”.

Desde que respeitadas quaisquer regras e principios juridicos de
ordem publica — que sao, de todo, indisponiveis — poderao as
partes da convencao de arbitragem pactuar as regras procedi-
mentais concernentes a arbitragem (Lei 9.307/90, art. 2°, {1°).

Quanto aos principios de ordem publica a serem observados
ao longo do procedimento arbitral, é oportuno mencionar o
do contraditério, o da igualdade das partes, o da imparcialidade
do arbitro e o de seu livre convencimento, expressos pela pro-
pria Lei de Arbitragem, em seu artigo 21, §2°.

Analogamente, poderao as partes pactuar acerca das regras de
direito material aplicaveis a controvérsia-objeto da convencao
arbitral, ressalvadas, evidentemente, as normas juridicas de or-
dem publica. Dispoe o caput do artigo 2° que, a critério das
partes, a arbitragem podera ser de direito ou de eqiiiddade. Esta
ultima entende-se como aquele procedimento em que devera
o arbitro aplicar os principios gerais de direito, sem jamais, no
entanto, decidir contra legens.

6 ALVIM, J. E. Carreira. Op. Cit. pp. 250-252.
7  Lei Federal n® 9.307/96, art. 17.
8 CORREA-LIMA, Sérgio Mourio. Op. Cit., pp. 26-27.
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Registre-se, por fim, que — ndo obstante seja a arbitragem méto-
do jurisdicional nao-judiciario de solucao de controvérsias, con-
forme se ira discutir mais adiante — o procedimento arbitral ndo
se furta do controle de sua regularidade pelo Poder Judiciario.

Tal atuacao dar-se-4, especialmente, na apuracao da nulidade
da sentenca arbitral, que sera verificada na ocorréencia das hi-
poteses previstas pelo artigo 32 da Lei de Arbitragem’. O juiz
competente, no entanto, somente podera declarar a nulidade
da sentenca arbitral na eventualidade de haver sido provocado
por alguma das partes interessadas (art. 33).

No ambito dos conceitos apresentados no inicio desta se¢ao,
a funcao atribuida ao procedimento arbitral (“dirimzir” litigios,
dando-lhes “solucdo”) parece-nos convidar a discussao acerca
de sua natureza juridica, em que pende a seguinte duvida: a
solucdo de conflito particular obtida por meio de arbitragem
serla mero contrato ou auténtica manifestacao da jurisdigao?

1.2.2. A arbitragem como método jurisdicional
nao-judicial de solu¢ao de controvérsias

No tocante a natureza juridica do instituto da arbitragem, ¢é
possivel apontar a formulagao de trés principais correntes dou-
trinarias classicas.

Genericamente, tem-se que, segundo os defensores da corren-
te dita “privatista” ou “contratualista”, seria a arbitragem mero
contrato, através do qual as partes viriam a obter tdo-somente

9 Lei9.307/96, Art. 32.: “E nula a sentenga arbitral se: I - for nulo o compromisso; I - emanon de

quem ndo podia ser drbitro; 111 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lez; 117 - for proferida

Jora dos limites da convengao de arbitragem; V' - nao decidir todo o litigio submetido a arbitragens;

VT - comprovado que foi proferida por prevaricacao, concussao on corrupédo passivay V'II - proferida

Jfora do prazgo, respeitado o disposto no art. 12, inciso 111, desta Lei; e V111 - forem desrespeitados os
principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei”.
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o conteudo da solucao da controvérsia — ou, nos termos de
GiusepPPE CHIOVENDA, seu “material 16gico™.

Tal “material”, no entanto, nao prescindiria da intervencao do
poder estatal, uma vez que este seria essencial para atribuir-lhe
a natureza de verdadeiro comando juridico. Somente através
de ato do Poder Judiciario — mediante o qual o conteudo da so-
lucao arbitral da controvérsia seria incorporado pela sentenca
— € que a deliberacao arbitral seria revestida de executoriedade.

Dentre os autores classicos que vieram a endossar tal linha de
pensamento, dentre outros, figuram Giuseppe CHIOVENDA,
Salvatore SATTA, Crisanto MANDRIOLI", e Alfred BER-
NARD®,

Identifica-se, noutra margem, a corrente dita “publicista” ou
“processualista”, cuja doutrina identifica, na arbitragem, ca-
rater verdadeiramente jurisdicional. Aos arbitros, verdadeiros
“Juizes particulares”, se reconhece investida a funcao publi-
ca de exercicio da jurisdi¢ao”, de modo que a sua decisio —
atendidos determinados requisitos e pressupostos legais — se
atribut o poder de solucionar definitiva e vinculativamente a
controvérsia-objeto da convenc¢ao de arbitragem, a semelhanca
da justica publica.

Em alinhamento a hipdtese publicista, ¢ possivel apontar, den-
tre outros, os autores classicos Ludovico MORTARA, Hugo

10 CHIOVENDA, Giuseppe. lnstituigies de direito processual civil. Trad. de Guimaraes Me-
negale. Sao Paulo: Saraiva, 1969, v. 1, n. 26, pp. 78-80. In: ALVIM, J. E. Carreira. Op.
Cit., p. 38.

11 ALVIM, J. E. Carreira. Op. Cit., pp. 37-46.

12 BERNARD, Alfred. L arbitrage volontaire em droit privé. Paris: Librairie Générale de
Droit, 1937, pp. 274-285.

13 ROCCO, Hugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1969, v. 1, p.
137, In: ALVIM, J. E Carreira. Op. Cit.
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ROCCO e Elio FAZZALARI™.

A terceira corrente, dita “intermediaria” ou “conciliadora”,
empenhou-se em formular entendimento no sentido de que
a sentenca que soluciona o litigio é resultado tanto do laudo
arbitral — cuja natureza nao ¢ jurisdicional per se — quanto do ato
judicial que lhe atribui executoriedade, sendo certo que arbitro
e juiz concorrem para formar a decisao da controvérsia. Tal
entendimento € o esposado por Francesco CARNELUTTI®

Com relagao ao atual estagio do pensamento juridico patrio, e
tendo-se em vista a legislacao pertinente ora em vigor, parece-
nos disseminado o entendimento no sentido de se considerar
o procedimento arbitral como situagao em que, de fato, atua a
jurisdicao estatal, deferida de modo peculiar ao arbitro.

Adriana Noemi PUCCI, citando o Professor Carlos Albetrto
CARMONA, define a jurisdicao como

a fungdo, atividade e o poder do Estado de
aplicar as normas do ordenamento juridico
em relagdo ao caso concreto (Seja expressando
antoritativamente o preceito, seja realizando
efetivamente o que o preceito estabelece)'’

O exercicio de tal funcao — no ambito um Estado soberano e,
portanto, detentor do monopolio do uso da forca na aplicacao
do Direito vigente as relagoes sociais — ¢ deferido, por excelén-
cia, 208 Orgaos integrantes da estrutura denominada “Poder

14 ALVIM, J. E. Carreira. Op. Cit., pp. 37-46.

15 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Trad. Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ejea, v.1, n° 62, p. 116.

16 CARMONA, Catlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Malhei-
ros, 1993, p. 33. In: PUCCI, Adriana Noemi. Juiz & Arbitro. In: PUCCL, Adriana
Noemi (org.) Aspectos Atuais da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 05.
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Judiciario”. Diante de tal afirmacao, no entanto, seria correto
afirmar-se que o exercicio da jurisdicao é monopdlio do Poder
Judiciario®?

A resposta a tal pergunta, segundo nos parece, deve ser nega-
tiva, especialmente se consideradas as disposi¢oes da Let n°
9.307/96. Este diploma qualifica o arbitro como “uiz de fato e
de direito” (art. 18), estabelecendo, quanto a sentenca arbitral,
que esta “ndo fica sujeita a recurso on a homologagdao pelo Poder [udi-
czario” (art. 18) e que produz, “entre as partes e seus sucessores, os
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos orgaos do Poder Judicidrio e,
sendo condenatiria, constitui titnlo execntivo” (art. 31). E de se notar,
ademais, que o artigo 475-N, inciso 1V, qualifica a sentenca
arbitral como titulo executivo judicial.

Entende-se, assim, que, em certas hipoteses legalmente estabe-
lecidas, o Estado brasileiro — exclusivo detentor do poder ju-
risdicional — faculta, aqueles cidadaos que se sintam lesados em
seus direitos disponiveis, o recurso tanto a jurisdicao do Poder
Judiciario quanto a jurisdigao arbitral, cujas sentencas possui-
rao semelhante valor juridico no que se refere ao assentamento
definitivo da controvérsia fatica ou juridica®.

Nesse sentido, a manifestacao do Professor HUMBERTO THEO-
DORO JUNIOR:

Se, no regime anterior a lei n® 9,307, mostra-
va-se forte a corrente que defendia a naturega

17 Basta observar, quanto a este ponto, que a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil ora em vigor dispde, em seu artigo 5°, inciso XXV, que “a le7 nao excluird da apre-
ctagao do Poder Judicidrio lesao on ameaga de lesao a direito”.

18 Manifestando-se no sentido de que a jurisdi¢ao ¢, sim, monopolio do Poder Judiciario,
ressalvados casos restritos de jurisdicoes anomalas, Cf. CARNEIRO, Athos Gusmao.
Jurisdigao e Competéncia. 7* edigao. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 8.

19 PUCCI, Adriana Noemi. Op. Cit., p. 06.

495



Revista do CAAP - 1° Semestre - 2009

contratual ou privatistica da arbitragem, ago-
ra ndo se pode mais duvidar que sain vito-
riosa, apds o novo diploma legal, a corrente
Jurisdicional ou publicistica

Com efeito, nao obstante apoiada no pressu-
posto de uma autorizacdo contratual, o novo
procedimento arbitral, uma vez instanrado,
e tudo se equipara a jurisdicdo oficial, jd
que nemr mesmo 0 conmpromisso depende ne-
cessariamente de intervencdo judicial, nenm
tampouco a sentenca arbitral tem sua eficdcia
subordinada a gualgquer crivo de aprovacdo
emt juizo’.

Registre-se, por derradeiro, a opiniao do Professor JoOAO AL-
BERTO DE ALMEIDA:

Ora, nao hd divida de que na atividade ar-
bitral se encontram os elementos caracteriza-
dores da atividade jurisdicional, quais sejam:
um orgdo imparcial gque profere a decisdo; a
decisdo proferida opera coisa julgaday o pro-
cesso desenvolve-se por meio de procedimento
realizado em contraditorio, preparando um
provimento, segundo os principios constitucio-
nais processuais; a atividade serd desenvolvida
mediante provocacdo das partes. Com isso,
ndo serve o argumento de que, por ndao pos-
suir o drbitro poderes de coercao, tamponco
executorios, a arbitragem ndo seja atividade
de jurisdicao’.

20 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 17 ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 1997.
21 ALMEIDA, Joao Alberto. Processo Arbitral. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. pp. 139-
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1.3. A arbitralidade das questdes surgidas no
ambito de contratos administrativos

Conforme visto, a possibilidade de submissao de determinado
litigio a jurisdicao arbitral exige a combinagao de dois requisi-
tos elementares: a capacidade de suas partes para contratar e a
disponibilidade dos direitos declinados por elas como objeto
da arbitragem.

A verificagao positiva da existéncia de tais requisitos implica no
reconhecimento da arbitralidade de determinada controvérsia,
conceito que ¢é apresentado pelos Professores JACOB DOLINGER
e CARMEN TIBURCIO da seguinte maneira:

Mesmo se partindo da premissa de que a ju-
risdigao — aplicagdo da lei ao caso concreto — ¢
uma das funcoes do Estado, admite-se que as
partes possam decidir submeter a solugao de
seus litigios a arbitragem ao invés de a jurisdi-
¢do estatal. O Estado conserva, todavia, o po-
der de impedir que determinadas questoes sejanm
dirimidas pela via da arbitragem, resultando no
estabelecimento da regra da competéncia exclusi-
va da jurisdigao estatal no gue se refere a deter-
minadas controvérsias. INesse caso, dig-se que o
litigio nao ¢ passivel de ser resolyido por arbitra-
gem, on melhor, ndo ¢ arbitravel. Dessa fot-
ma, a arbitralidade ¢ uma condi¢ao
da validade da convencao arbitral e
conseqiientemente da competéncia
dos arbitros®. (grifou-se)

142.
22 DOLINGER, Jacob. TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado — Parte Especial:
Arbitragem Comercial Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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Nessa esteira ¢ que se entitula arbitralidade subjetiva a verificacao
do requisito “capacidade de contratar’; ao passo que o termo
arbitralidade objetiva se refere a presenga do requisito “disponi-
bilidade de direitos”, ambos entendidos como condicoes de
validade da convencao arbitral.

Para a analise da questio da possibilidade da Administracao
Puablica submeter-se ao procedimento arbitral, portanto, é que
doravante analisar-se-a a arbitralidade subyjetiva e objetiva dos liti-
gios em que o Estado seja parte.

1.3.1. A arbitralidade subjetiva

O artigo 3° da Lei n° 9.307/96 estipula que, para que as
partes interessadas submetam a solucao de seus litigios ao
juizo arbitral, é essencial seja pactuada convencao de arbi-
tragem, “assin entendida a clansula compromissoria e o conmpromisso
arbitral”.

Tal convencao — davida nao pode restar — tem natureza con-
tratual. Conforme ensina o Professor SERGIO MOURAO CORREA
Lima, a clausula compromissoria, uma das espécies de conven-
cao arbitral (art. 4°)», é um contrato “por resultar de atos negociais
onde as vontades dos agentes estao acordadas com o propdsito de criar
direito de acao®’. O compromisso arbitral (art. 9°)%, por sua vez,
se afigura como contrato por “resultar de atos negociais onde as
vontades dos agentes estdo acordadas com o propdsito de criar ou modificar
direito”™.

23 Art. 4° - A clausula compromissiria é a convengdo através da qual as partes em um contrato conm-
prometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

24 CORREA LIMA, Sérgio Mourao. Convengio de Arbitragem. 2001. Tese (doutorado). Uni-
versidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo Horizonte, pp. 81-82.

25 Art. 9° O compromisso arbitral é a convengao através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

26 CORREA LIMA, Sérgio Mourio. Op. Cit., p. 99.
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No tocante a arbitralidade subjetiva dos litigios em que seja
parte a Administracao Publica, questiona-se acerca da capaci-
dade juridica de o Estado firmar tal contrato. Nesse aspecto, é
possivel identificar dois entendimentos diversos.

1.3.1.a. A necessidade de autorizacdao legal
expressa paraestipulaciao da convencgao arbitral

Autores ha em defesa de que, a vista do principio constitucio-
nal da legalidade no agir administrativo — referido pela Consti-
tuicao da Republica no caput de seu artigo 37 — somente seria
possivel reconhecer a capacidade juridica da Administracao
Publica para firmar convencao arbitral nas hipéteses em que
haja autorizacao legal expressa para tanto. Nesse sentido, Su-
ZANA DOMINGUES MEDEIROS estabelece:

O principio da legalidade possui, assim, dupla
Jfungao: a Administracao, além de so poder fazer
aquilo que ndo ¢ vedado por lei, também so pode
Jazer o que é expressamente permitido por lei. |(...)

Conclui-se que, sob a dtica do principio da
legalidade tal como definido pelos antores ci-
tados, a Adpinistracao Priblica, na auséncia
de lei autorizativa, nao pode celebrar contrato
contendo clansula arbitral. %

Panoramicamente, quanto a este particular, cabe apontar as hi-
poteses em que ha permissao legal para estipulacao da conven-
cao arbitral pela administracao publica:

a) A Lei Federal n® 8.987, de 1995, estabeleceu — por meio de
seu artigo 23, inciso XV — ser clausula essencial do contra-

27 MEDEIROS, Suzana Domingues. Arbitragem envolvendo o Estado no direito brasileiro. Re-
vista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 233: 71-101, Jul./Set. 2003.
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b)

d)

to de concessao aquela relativa “ao foro e ao modo amigdvel de
solugdo de divergéncias contratuais”. A maior parte da doutrina
considera estar a arbitragem inserida na expressao “zodo
amigdvel de solucio de controvérsias’™,

A Lei Geral de Telecomunicacoes, de n® 9.472/97, estatuiu
— acompanhando a disposi¢ao da Lei n® 8.987/95 — que
os contratos de concessao deverao indicar o foro e o modo
para solugao extrajudicial das divergéncias contratuais. A expressao
“solucao extrajudicial”; alias, parece-nos mais feliz do que o
termo “solucao amigavel” empregado na Lei de Concessoes,
por eliminar a davida quanto a estar ou nao o procedimento
arbitral incluido no dispositivo;

A Lei do Petrdleo, n® 9.478/97, em seu artigo 43, X,
estabelece ser clausula essencial do contrato de concessao
as regras sobre solucdo de controvérsias, inclusive a
conciliacdo e a arbitragem internacional;

Ademais, a Lei n°® 10.433/2002, que disciplina o Mercado
Atacadista de Energia Elétrica— MAE, dispoe (art. 2°, {3°)
que a solucao de eventuais divergéncias entre os agentes
do MAE dar-se-a por meio de arbitragem, estipulando
expressamente que “ficam as empresas priblicas e sociedades

de economia mista, suas subsididarias ou controladas, titulares de

28
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Nesse sentido, Claudio Vianna de LIMA ensina que “estes modos sao a mediagdo, a conci-
liagdo e a arbitragem. Na verdade, sao formas que se filiam ao mesmo fundamento do principio da
antonomia da vontade. As partes em divergéncia confiam a pessoas estranhas ao conflito que as separa
a composicao do mesmo”. LIMA, Claudio Vianna de. A Lei de Arbitragem e o artigo 23, X1/,
da Lei de Concessies. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro 209/91-104, p.
101-102.
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concessdao, permissdao e autorizacdao a aderirem ao MAE, inclusive

0

ao mecanismo e d convengao de arbitragem previstos no §
2°, §4%);
¢) Por fim, tem-se que a Lei n° 11.079/2004 — que institui

(art.

normas gerais para licitacdo e contratacao de parceria
publico-privada (PPP) no ambito da administracao publica

— estabelece em seu artigo 11, inciso 111, que o instrumento

(13

convocatorio para licitagao de Parceria podera prever “o
emprego dos mecanismos privados de resolugao de disputas, inclusive

a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingna portugnesa, nos
termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir

conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”.

Quanto aos contratos administrativos firmados sob a égide da
Lei Federal n® 8.666/93, é polémica a interpretacio de seus
institutos no tocante ao reconhecimento, ou nao, da possibili-
dade de pactuacao de convencao de arbitragem pela Adminis-
tracao Publica.

Diante do disposto no artigo 55, §2°, do referido diploma®
— em que se dispoe ser obrigatoria a inclusao, nos contra-
tos administrativos, de clausula que declare ser competen-
te o foro da sede da Administracao para dirimir qualquer
questao contratual — o Professor Luis ROBERTO BARROSO
aponta:

A Lei n° 8.666/93 estabelece, em sen artigo
55, §2° a obrigatoriedade de se incluir, nos

29 Art. 55 (...) § 2° Nos contratos celebrados pela Administracio Publica com pessoas
fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar ne-
cessariamente clausula que declare competente o foro da sede da Administracao para
dirimir qualquer questao contratual, salvo o disposto no § 6° do art. 32 desta Lei.
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contratos firmados pela Administragao, clan-
sula que declare competente o foro da sede da
Administracio para dirimir qualquer questio
contratual. Assim, a referida lei ndo apenas
ndo antoria a arbitragem, como veda, logica-
mente, sua previsao.”’

Com esteio nesses argumentos ¢ que SUZANA DOMINGUES ME-
DEIROS conclui que “o Direito Brasileiro ainda carece de uma lei que
altere o § 2°do art. 55 da Lei n° 8.888/93, e que crie uma permissao
genérica a utilizagao da arbitragem nos contratos celebrados pela Adpi-
nistragdao Priblica, disciplinando seus limites e particularidades’™.

Ha, noutro giro, quem defenda que, na sistematica da Lei n°
8.606/93, encontra-se autorizada a estipulacio de convencio
arbitral em contratos administrativos. Tal autorizacao consti-
tuiria decorréncia do artigo 54 do referido diploma, que dispoe
que aos contratos administrativos se aplicam, “supletivamente, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposigoes de direito privado”.
Nesse sentido é que se compreende a seguinte decisao do Tri-
bunal de Justi¢a do Distrito Federal, sob a relatoria da Ministra
NANCY ANDRIGHI:

4

Acrescente-se que, pelo art. 54, da 1.ei n
8.666/93, os contratos administrativos
regem-se pelas suas clausulas e preceitos de
direito priblico, aplicando-se-lhes supletiva-
mente os principios da teoria geral dos con-

30 BARROSO, Luis Roberto. Sociedade de Economia Mista Prestadora de Servico Piiblico. Clan-
sula Arbitral inserida em Contrato Administrativo sem Prévia Autorizacao 1egal. Invalidade. In:
Temas de Direito Constitucional, Tomo 11, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 636. Apud:
MEDEIROS, Suzana Domingues. Op. Ciz.

31 MEDEIROS, Suzana Domingues. Op. Ciz., p. 84.

32 Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.
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tratos e as disposicoes de direito privado, o
que vem a reforcar a possibilidade de adogao
do juizo arbitral para dirimir questoes con-
tratuais.”’

1.3.1.b. A arbitralidade subjetiva como corolario
do reconhecimento de personalidade juridica
a Administracao Publica

Ainda quanto a arbitralidade subjetiva do litigio decorrente
de contratos administrativos /lato sensu, verifica-se, em margem
oposta a que se apresentou s#pra, doutrina no sentido de que
a capacidade para estipulacao da convencao arbitral é decor-
réncia natural do reconhecimento de personalidade juridica a
Administracao Publica contratante. Assim é o entendimento
da Professora SELMA FERREIRA LEMES:

0 conceito de arbitralidade subdivide-se em
arbitralidade subjetiva e objetiva. A pri-
meira refere-se aos aspectos da ca-
pacidade para poder se submeter
a arbitragem e, no direito publico
e administrativo, seja como pessoa
juridica de direito publico (Estado
e autarquias) ou de direito privado
(sociedade de economia mista e
empresa publica), o ente publico e
privado a possui.” (grifou-se)

33 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. Mandado de Seguranga n.
1998 00 2 003066-9, Rel. Des. Nancy ANDRIGHI, j. em 18.05.1999. Disponivel em
<http://tjdf19.5dft.jus.br/cgi-bin/tjcgi 1 ’NXTPGM=jrhtm03&ORIGEM=INTER
&PGATU=115813&I=&ID=277861439&OPT=&DOCNUM=1>. Ultimo acesso
em 15 de marco de 2009.

34 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na concessao de servigos publicos — Arbitrali-
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E também nessa linha a manifestacao do Professor MAURO Ro-
BERTO GOMES DE MATTOS:

Por certo, que o Estado possui uma margem
razgodavel de antonomia contratual que, como
toda a pessoa sui juris, pode prevenir o liti-
gio pela via transacional, ndo sendo lcito res-
tringir esse direito ao Poder Piiblico, que pode
transigir na jurisdicdo paralela a da justica
ordindria e através da arbitragem resolver con-
trovérsias que ndo invadam principios cons-
titucionais e administrativos indelegavers. |...)

O que nio ¢ justo ¢ engessar o Poder Publico
negando a sua autonomia contratual das clausulas
inerentes aos direitos disponiveis. Com toda a
certeza ¢ legitima a opgao pela jurisdi¢ao paralela a
da justica ordiniria.”
E ¢é nessa esteira, ainda, que, diante da constatacao de que o
Estado é dotado de capacidade juridica genérica — o que decor-
re de sua personalidade juridica — o Professor Gustavo HENRI-
QUE JusTINO DE OLIVEIRA localiza no artigo 1° da Lei 9.307/96
a base legal autorizatoria da pactuacao de convencao de arbi-
tragem pela Administracao Publica:

a Lei de Arbitragem ¢ uma lei geral, e ndo
diz respeito a contratos privados ou a contratos
pitblicos, pois dispoe em sen art. 1° que “as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se

dade objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Os novos paradigmas do
direito administrativo. Palestra proferida na reuniao do Comité Brasileiro de Arbitra-
gem — CBAR: Sao Paulo, 2003, p. 2. Apud: GRINOVER, Ada Pellegrini. Arbitragem
¢ Prestacao de Servicos Priblicos. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 233:
377-385, Jul./Set. 2003.

35 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Contrato Administrativo ¢ a Lei de Arbitragem.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 223: 115-131, Jan./Matr. 2001.
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da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. Assim, com-
provada a capacidade de contratar e a disponi-
bilidade dos direitos patrimoniais, aberta estard
a porta para a utilizacdo da via arbitral.”’

Por fim, essencial registrar a manifestacao do Professor CAR-
LOS ALBERTO CARMONA:

A preocupacao com a antorizagdo legal para
submeter eventuats litigios a solucao arbitral
estd efetivamente presente na mente do legisla-
dor (e tanto a 1.ei 8.987/95 como o Decreto
1.719/95 dao prova disso), mas isto ndo
pode servir de dbice a validagao de
convencoes arbitrais inseridas nos
contratos administrativo (a#¢ esmo —
se outro argumento melhor ndo houvesse — por
conta do principio da boa-fé, que nao pode dei-
xar de orientar a Administragao nos atos que
pratica e nos contratos em que se envolyer).

De qualquer modo, a autorizagio
legal procurada por alguns pode ser
(e normalmente sera) genérica, como
ocorre no caso das empresas priblicas, subme-
tidas por via constitucional ao regime das em-
presas privadas (e, por via de conseqiiéncia,
antorizadas — pela propria naturea de suas
respectivas atividades — a dispor de direitos)”

36 JUSTINO, Gustavo Henrique. A Arbitragem e as Parcerias Priblico-Privadas. Revista Ele-
tronica de Direito Administrativo Econoémico, Salvador, Instituto de Direito Publico
da Bahia, n°. 2, maio-jun-jul, 2005. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoes-
tado.com.br>. Ultimo acesso em 14 de marco de 2009.

37 CARMONA, Catlos Albetto. Arbitragem e Processo, um comentdrio a 1.ei n’ 9.307/96. Sao
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1.3.2. A arbitralidade objetiva

Conforme ja se explicitou acima, o procedimento arbitral é
unicamente destinado a questoes relativas a direitos patrimo-
niats disponiveis (Cf. artigo 1° e artigo 25 da Lei Federal n°
9.307/96), sendo justamente com relacdo a este ponto que se
verifica a mais importante controvérsia doutrinaria acerca da
arbitralidade das questoes surgidas no ambito de contratos ad-
ministrativos.

E que, partindo do principio da indisponibilidade do interes-
se publico — considerado premissa basilar em relagao a todo
o sistema normativo do direito publico — ha quem formule en-
tendimento no sentido de que o objeto das relagoes contratuais
administrativas seria, em tudo e sempre, também indisponivel.

O Professor ErROS ROBERTO GRAU, no tocante a este argumen-
to, adverte: “ndo hd qualgquer correlacio entre disponibilidade ou indis-
ponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilida-
de do interesse priblico”™.

Com efeito, argumenta-se que, justamente para a COnsecucao
do interesse publico, a Administracao Publica incumbe prati-
car toda sorte de atos de disposicao de direitos patrimoniais,
como a contratacao administrativa.

Assim ¢ que, sempre que detiver autorizacao legal para estipu-
lar contrato com relacao a determinado bem — o que, segundo
o Prof. Eros Grau, implica autorizacao legal para disposicao
de bens em prol do interesse publico — estara a Administracao
Puablica autorizada a estipular convencao arbitral®.

Paulo: Malheiros Editores, 1998, pp. 52 a 50.

38 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direi-
to Priblico. Sao Paulo, n. 32, p. 20, 2000.

39 GRAU, Eros Roberto. Op. Cit.
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A estipulagdo de clausula arbitral, nao significa, portanto, aban-
dono do principio da indisponibilidade do interesse publico.
Pelo contrario, é em vista dele que o administrador publico
decide “resolver motivadamente o problema contratual da maneira mais
econdmica, sem deixar que oS servicos priblicos prestados a comunidade
tenham qualguer solugdo de continnidade’” .

Ainda nesse sentido é o posicionamento do Professor CAIO
TAcrro:

assim como € licita, nos termos do contrato, a
execugdo espontanea da obrigacdo, a negocia-
¢do — e, por via de conseqiiéncia, a convengao
da arbitragem sera meio adequado de tornar
efetivo o cumprimento obrigacional guando
compativel com a disponibilidade de bens.

Na esteira desse raciocinio, busca a doutrina especificar as hi-
poteses em que estaria a Administracao Publica autorizada a
efetuar a disposicao de direitos patrimoniais.

O Professor D10GO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO busca a
consecucao desse intento na distincao entre interesses publi-
COS primirios € secunddrios:

[E[std-se diante de duas categorias de interes-
ses piblicos, os primadrios e os secunddrios (ou
derivados), sendo que os primeiros sao indis-
poniveis e o regime priblico é indispensavel, ao
passo que os segundos tém natureza instru-
mental, existindo para que os primeiros sejam

40 MENEZELLO, Maria D’Assuncio C. O conciliador/ mediador ¢ o drbitro nos contratos ad-
ministrativos, BDA — Boletim de Direito Administrativo, dezembro/97, p. 825. Apud:
GRINOVER, Ada Pellegrini. .Arbitragem e Prestagio de Servios Priblicos. Revista de Direi-
to Administrativo. Rio de Janeiro, 233: 377-385, Jul./Set. 2003.

507



Revista do CAAP - 1° Semestre - 2009

satisfeitos, e resolvem-se em relacoes patrimo-
niais ¢, por isso, tornaram-se disponiveis na
forma da lez, ndo importando sob que regime.

()

Sdo disponiveis, nesta linha, todos os interes-
ses e os direitos deles derivados que tenham ex:-
pressao patrimonial, on seja, que possam
ser quantificados monetariamente,
e estejam no comeércio, € que sao,
por esse motivo e normalmente,
objeto de contratagcdo que vise a
dotar a Administragao ou seus de-
legados, dos meios instrumentais
de modo a que estejam em condi-
¢oes de satisfazer os interesses fi-
nalisticos que justificam o proprio
Estado®’. (grifou-se)

Em sentido semelhante, porém baseando-se na distingao entre

atos administrativos de zzpério e atos administrativo de gestao,
aponta o Professor MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS:

41

42
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[A] questio fundamental esti algada em di-
ferenciar entre o que pode ser objeto de deci-
sdo arbitral e o que nao pode ser. Para isso ¢
necessdrio uma discriminacao dos atos admi-
nistrativos de autoridade (latu sensu) que sdo
baixados sob a couraca do interesse priblico,
onde a indisponibilidade ¢ a marca de atnacdo
do homem piiblico™.

NETO, Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Arbitragem nos contratos Administrativos. Re-
vista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 209: 81-90, jul./set. 1997.

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Contrato Administrativo e a Lei de Arbitragem. Re-
vista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 223: 115-131, Jan./Mar. 2001, p. 129.
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Cite-se, ainda, o posicionamento do Professor CLAUDIO VIAN-
NA DE LIMA:

[Ejm se cogitando de contrato piiblico, pre-
dominantemente regido pelo Direito Privado,
o Estado pode, no exercicio do IUS GES-
TIONIS, portanto sem uso de sua autoridade
(IUS IMPERII), firmar convengao de arbi-
tragem, sendo o conflito a resolver relativo a
direito patrimonial disponivel (...)".

Registre-se, por derradeiro, a manifestacao do Professor Gusta-
vo Henrique Justino de Oliveira, que, em interessante trabalho,
formula entendimento no sentido que o reconhecimento do po-
der administrativo de disponibilidade de bens patrimoniais de-
corre do advento de novo paradigma contratual para o Estado:

(...) pretende-se na presente oportunidade en-
tabular uma discussao sobre a viabilidade do
Juizo arbitral em contratos que retratam uma
perspectiva  evolucionista da Administracdo
priblica: a Administragao publica pa-
ritaria. Conforme ad%zew Eduardo GAR-
CIA DE ENTERRIA e Tomds-Ramin
FERNANDEZ, nio ¢ possivel ignorar que
hodiernamente a “Administragio negocia e que
a negoclagao converten-se em um instrunento
imprescindivel para a tarefa de administrar”.

Sob a dtica dessa nova forma de administrar,
Sabino CASSESE prega a necessidade da re-
ciprocidade de concessoes entre a Administragao
priblica e particulares, situacoes geradores de

43 LIMA, Claudio Vianna de. A Lei de Arbitragem e o artigo 23, X1/, da Lei de Concessoes.
Revista de Diteito Administrativo, Rio de Janeiro 209/91-104, p. 102.
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acordos administratives. Segundo o autor, o en-
foque da negociacao significa gue Adminis-
tracdo publica, empresas, organiza-
¢Oes nao-governamentais e cidadaos
natural e mutuamente cedem sobre
pontos relativos ao objeto em dis-
cussao, favorecendo a obtencao de
um equilibrio de interesses original-
mente contrapostos, 0s quais perma-
neceriam contrapostos se nao fosse
pela ocorréncia de trocas e conces-
sOes entre as partes*. (grifou-se)

A fim de registrar a repercussao jurisprudencial com relaciao

a0

entendimento aqui exposto, ¢ de se mencionar o seguinte

trecho de recente acordao do Superior Tribunal de Justica:

11. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os
diversos atos praticados pela Administragao,
para a realizacdao do interesse prblico prima-
110, destacam-se aqueles em que se dispoe de
determinados direitos patrimoniais, pragmad-
ticos, cuja disponibilidade, em nome do bem
coletivo, justifica a convengdo da clausnla de
arbitragem em sede de contrato administrativo.

()

15. A aplicacao da 1.e1 9.307/ 96 e do artigo
267, inc. V'II do CPC a matéria sub judice,

afasta a jurisdigdo estatal, in casu em obedién-

44 JUSTINO, Gustavo Henrique. A Arbitragem e as Parcerias Piiblico-Privadas. Revista Ele-
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tronica de Direito Administrativo Econdomico, Salvador, Instituto de Ditreito Publico
da Bahia, n°. 2, maio-jun-jul, 2005. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoes-
tado.com.br>. Ultimo acesso em 14 de marco de 2009. pp. 2-3.
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cia ao principio do juiz natural (artigo 5°, LI
da Constituicao Federal de 1988).

16. cedico que o juizo arbitral nio subtrai a

garantia constitucional do juig natural, ao con-
trdrio, implica realiza-la, porquanto somente
cabivel por miitua concessdo entre as partes,
inaplicdvel, por isso, de forma coercitiva, tendo
em vista que ambas as partes assument o “vis-
co” de serem derrotadas na arbitragem.

()

17. Destarte, uma veg convencionado pelas
partes clansula arbitral, o darbitro vira juiz de
fato e de direito da cansa, e a decisao que entao
proferir nao ficara sujeita a recurso ou a ho-
mologagao judicial, segundo dispoe o artigo 18
da 1ei 9.307/96, o que significa categoriza-
lo como equivalente jurisdicional, porgunanto
terd os mesmos poderes do juiz togado, nao so-
frendo restricoes na sua competéncia. (Superior
Tribunal de Justica, MS 11308/ DF, Rel. Min.
Luiz Fux, D]e 19/05/2008)

A arbitragem se trata de mecanismo jurisdicional nao-judicial,

pelo qual as pessoas capazes de contratar confiam a arbitros,

por ela indicados ou nao, a solucao de litigios relativos a direi-

tos transigiveis.

A capacidade de a Administragcao Publica ser parte em contra-

to de convencao de arbitragem (arbitralidade subjetiva) decorre

do reconhecimento de sua personalidade juridica, nao sendo li-
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cito restringir-lhe tal capacidade contratual injustificadamente.

No tocante a capacidade de disponibilidade de bens e direitos
(arbitralidade objetiva), tem-se que nao ha qualquer correlacao en-
tre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais
e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico. Com
efeito, é justamente para a consecucao do interesse publico, a Ad-
ministracao Publica incumbe praticar toda sorte de atos de dispo-
sicao de direitos patrimoniais, como a contratacao administrativa.

Assim, podem ser considerados direitos disponiveis aqueles que
possam ser quantificados monetariamente, e estejam no comér-
clo, € que 530, por esse motivo e normalmente, objeto de contra-
tacao que vise a dotar a Administracao, ou seus delegados, dos
meios instrumentais de modo a que estejam em condic¢des de sa-
tisfazer os interesses finalisticos que justificam o proprio Estado.

Verifica-se, por todo o exposto, nao restar duvida acerca da
possibilidade de submissao de conflitos surgidos no ambito de
contratos administrativos — af incluidos os contratos de parce-
ria publico-privada — ao procedimento arbitral.
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