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ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO

Cesar Guimardes Pereira

INTRODUCAO

A Lei 9.307, de 1996, faculta as pessoas que tenham liberdade para contratar
solucionar por arbitragem seus conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
Esse regime ¢ complementado pelos arts. 851 e 852 do Cdédigo Civil, que reafirmam o
critério da capacidade de contratar, mas nao se referem a disponibilidade. Apenas vedam
a arbitragem para a solucao de determinados conflitos sem natureza patrimonial.

A decisdo de mérito do processo arbitral, denominada sentenca arbitral pela Lei
9.307, tem o mesmo efeito da sentenca judicial transitada em julgado. Nao pode ser
revista em relagdo ao seu mérito e apenas pode ser anulada mediante processo especifico,
sujeito a curto prazo de decadéncia, diante de causas legalmente previstas de modo
taxativo. O pacto pela submissdo a arbitragem ndo pode ser desfeito pela vontade de
apenas uma das partes, sendo oponivel a outra e sujeito a cumprimento especifico. A
menos que ambas as partes acordem o seu desfazimento, ¢ suficiente para afastar a
jurisdi¢do do Estado e impor a solugao arbitral.

Essas caracteristicas provocaram ampla discussdo, logo apds a edi¢do da Lei
9.307, acerca da constitucionalidade do sistema instituido pela nova lei — ja que ndo se
punha em duvida a validade do juizo arbitral no regime anterior, baseado no Cédigo Civil
de 1916 e que submetia a decisdo arbitral a uma posterior confirmagdo pelo Poder
Judiciario. Resolvida a questdo em 2001 por meio de decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) na SEC 5.206, a arbitragem passou a desenvolver-se como forma
preferencial de solucdo de conflitos em certas areas.

Mesmo antes da decisdo do STF de 2001, a adogao da arbitragem para a solugao
de litigios envolvendo a Administragdo Publica era amplamente discutida e reconhecida
em diplomas normativos. Muitas das leis setoriais da segunda metade dos anos 1990 —
portos, energia elétrica, transportes — continham referéncias expressas a possibilidade de
arbitragem nos contratos entre o poder concedente e os concessionarios. Essa evolugao

se acelerou com a previsao de arbitragem na Lei de PPPs (Lei 11.079, de 2004) e na Lei
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de Concessoes (Lei 8.987, de 1995, alterada em 2005). Pouco depois o Superior Tribunal
de Justiga (STJ) iniciou uma série de decisdes favoraveis a arbitragem em contratos com
a Administragdo Publica. Essa evolugao culminou com a reforma da Lei 9.307 promovida
em 2015 pela Lei 13.129. O art. 1°, § 1°, da Lei 9.307 passou a estabelecer que “[a]
administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Se em algum momento houve duvida acerca da legalidade do emprego da
arbitragem nesses casos, a reforma legislativa de 2015 eliminou-a por completo. Os
desafios atuais na arbitragem envolvendo a Administragcdo Publica sdo outros. A
arbitrabilidade abstrata, genérica, dos litigios com a Administragdo ¢ amplamente
reconhecida. A discussdo ¢ acerca dos seus eventuais limites e das peculiaridades
procedimentais que podem ser necessdrias ou convenientes quando a Administracao

Publica ¢ parte em arbitragem.
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1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS

A arbitragem ¢ baseada na liberdade contratual das partes para submeter seu
litigio a uma solugdo definitiva extrajudicial. Esse ponto central — liberdade — se reflete
em diversas caracteristicas da arbitragem. Justifica o controle do consentimento, por meio
de regras especificas para a previsdo de arbitragem em contratos de adesdo. Por outro
lado, impde a parte que assuma a responsabilidade pelo exercicio dessa liberdade,
impedindo condutas contraditérias e dando eficicia as opgodes realizadas pela parte no

ambito do processo arbitral. Segundo Carlos Alberto Carmona, consiste em “uma técnica
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para a solugdo de controvérsias através da intervencao de uma ou mais pessoas que
recebem seus poderes de uma convengao privada, decidindo com base nesta convengao
sem interven¢do do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca
judicial”.!

A natureza da arbitragem ¢ contratual. O poder atribuido aos arbitros para
solucionar o conflito resulta de um contrato e ¢ exercido nos limites desse contrato.
Ninguém pode ser submetido a arbitragem sem que com isso tenha validamente
aquiescido. Discute-se se o poder assim atribuido pelas partes aos arbitros tem natureza
jurisdicional, posicdo adotada por parte da doutrina.> Pode-se afirmar que, embora
materialmente idéntica a funcao jurisdicional em varios aspectos, a atribuicao dos arbitros
ndo ¢ baseada no poder do Estado nem apresenta todas as caracteristicas da jurisdicao.
Prefere-se a identificacdo da arbitragem como envolvendo um poder ndo-estatal de
natureza estritamente contratual, a cujo resultado a lei pode atribuir a eficacia de titulo
executivo judicial.

A submissdo a arbitragem ¢ pactuada por meio de uma convengao arbitral. Esta
pode assumir uma de duas formas. Pode tratar-se de uma cldusula compromissoria,
inserida em um contrato com o objetivo de submeter a arbitragem todas ou parte das
possiveis controvérsias (ainda nesse momento indefinidas) relacionadas com o contrato.
Por outro lado, pode consistir em um compromisso, por meio do qual se submete a
arbitragem um litigio ja determinado.

A clausula compromissoria pode ser cheia ou vazia. E cheia quando contém os
elementos suficientes para a instauragao da arbitragem — no minimo, o modo de indicagao
dos arbitros. E vazia quando ndo contém esses dados.

A arbitragem pode ser institucional ou ad hoc. E institucional quando é
administrada por um centro de arbitragem, geralmente com a observancia do regulamento
de arbitragem do proprio centro. A arbitragem ad hoc ¢ conduzida integralmente pelos
proprios arbitros. E possivel que a arbitragem seja ad hoc mas siga um conjunto
predeterminado de regras, como o regulamento de arbitragem da UNCITRAL (Comissdo

da ONU para o Direito do Comércio Internacional) ou o de institui¢des de referéncia,

! CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei 9.307/1996, p. 15. Para uma
introdugdo abrangente ao tema da arbitragem, cf. pp. 1-30.
2 Idem, p. 26.
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como o Chartered Institute of Arbitrators — CIArb, de Londres. No processo arbitral, as
partes sdo livres para determinar o direito ou as regras de direito aplicaveis ao processo
arbitral ou mesmo ao mérito da controvérsia (art. 2°, § 1°, da Lei 9.307). Essa liberdade
ndo existe nos casos sujeitos a solugdo pelo Poder Judiciario, nos quais as regras de direito
internacional privado (conflito de leis) brasileiras se aplicam de modo mais direto.

A eventual adesdo a um regulamento institucional, na conveng¢ao de arbitragem,
integra o acordo contratual entre as partes. A aplica¢do do regulamento ¢ o atendimento
do pacto entre as partes.

Os arbitros tém deveres de imparcialidade e independéncia. Um dos métodos
mais usuais de constituicao do tribunal arbitral (o painel de arbitros) ¢ cada parte nomear
um dos arbitros e estes dois nomearem um terceiro como presidente do tribunal. Mas ha
uma variedade de formas de nomeacao, inclusive situagdes em que todos os arbitros sao
nomeados por uma institui¢do arbitral. Os deveres de imparcialidade e independéncia se
estendem igualmente aos trés arbitros (arts. 13 a 18 da Lei 9.307), independentemente de
modo de sua nomeagao.

No Brasil, ndo ha distingdo juridica entre arbitragem internacional e nacional,
apenas entre sentenca arbitral nacional e sentenca arbitral estrangeira, assim definida a
que for proferida fora do territério nacional (art. 34, par. tnico, da Lei 9.307). As
principais diferencas entre elas sdo quanto aos seus efeitos e modos de impugnagdo. A
sentenc¢a nacional vale como titulo executivo judicial independentemente de qualquer
homologag¢ao ou confirmacao judicial. Essa foi uma grande alteragdo ocorrida com a Lei
9.307. Caso se repute que a sentenga arbitral contém algum defeito, pode ser impugnada
sua validade por meio de acdo anulatoria ou embargos (impugnacdo ao cumprimento de
sentenga), conforme o art. 33 da Lei 9.307, na qual se defendera a ocorréncia de alguma
das causas de nulidade previstas no art. 32. Isso implicara a invalidagdo da propria
sentenca arbitral. No caso de sentengas estrangeiras, deve-se promover perante o Superior
Tribunal de Justica (STJ) o seu reconhecimento ou homologacao (art. 105, I, “i”, da
Constituicao Federal) para que possa ser executada no Brasil. A homologagdo pode ser
recusada nos casos previstos no art. V da Convencao de Nova lorque de 1958, ratificada
pelo Brasil em 2002. Recusada a homologagao, a sentenga arbitral ndo produz efeitos no
Brasil, mas sua validade nao ¢ afetada — tanto assim que pode ser executada em seu local

de origem ou em outro pais.
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O art. 8 da Lei 9.307 consagra o principio da competéncia-competéncia,
segundo o qual os arbitros detém competéncia para determinar sua propria competéncia.
Esse principio impede que o Judiciario seja chamado a determinar essa competéncia antes
que os arbitros se pronunciem e ¢ um dos fatores que impedem a existéncia de ordens
judiciais destinadas a impedir a realizacao de arbitragem (medidas antiarbitrais ou anti-
arbitration injunctions).

Em casos excepcionais, a arbitragem pode ser baseada ndo em uma convengao
arbitral em si, mas em regras legais (arbitragem obrigatoria, ndo existente expressamente
no Brasil) ou em convengdes internacionais. Este ultimo caso ¢ o das arbitragens de
investimento baseadas em tratados bilaterais ou multilaterais ou em leis gerais de prote¢ao
ao investimento estrangeiro. O mecanismo mais conhecido ¢ o do ICSID, sigla em inglés
do Centro Internacional para Resolugdo de Disputas de Investimentos, do Banco Mundial,
instituido pela Convengao de Washington de 1965. Como o Brasil nao ¢ signatario dessa
conven¢ao nem mantém tratados bilaterais ou multilaterais ratificados que contenham tais
clausulas de arbitragem, tampouco tem leis gerais de investimentos com previsdo de
arbitragem, a arbitragem de investimento como categoria propria nao ¢ reconhecida no
Brasil. As disputas relativas a investimento estrangeiro dependem da previsao de cada
contrato realizado pelo investidor estrangeiro.

Os arts. 22-A e 22-B da Lei 9.307 dao o fundamento legal para que sejam
expedidas ordens urgentes, de natureza cautelar ou antecipatoria, pelos arbitros ou, se
ainda nao instaurada a arbitragem, pelo Poder Judicidrio. Assegura-se que, apoOs
instaurada a arbitragem, a competéncia passe a ser exclusiva dos arbitros, aos quais se
atribui até mesmo a competéncia para revogar ou modificar a ordem anteriormente

deferida pelo Poder Judicidrio.

2. EFEITOS DA CONVENCAO ARBITRAL

A convencdo arbitral pode consistir na cldusula compromissoéria ou no
compromisso. Ambos t€m uma eficicia positiva e uma eficacia negativa. Sua eficacia
negativa ¢ a de impedir o processamento perante o Poder Judicidrio de pretensdo que
deveria ser submetida a arbitragem. Essa eficacia ¢ prevista pelos arts. 337, X, e §§ 5° e

6°, e 485, VII, do Cddigo de Processo Civil (CPC). Tais dispositivos permitem ao réu
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arguir a existéncia de convencao arbitral e obter, com isto, a extingdo do processo sem
resolucdo do mérito. Essa matéria exige arguicao da parte (art. 337, § 5°). A razdo disso
¢ que o réu pode optar por concordar com a submissdo da pretensdo ao Judiciario, caso
em que se reputard ineficaz a convengao arbitral para o tema objeto do processo (art. 337,
§ 6°), sem prejuizo de sua eficacia futura em outras matérias oriundas do mesmo contrato.

A eficacia positiva da convencao arbitral ¢ a de possibilitar a instauragdo da
arbitragem. No caso do compromisso ou da cladusula compromissoéria cheia, essa eficacia
se manifesta por meio do cumprimento das regras estipuladas na convengao para o inicio
da arbitragem. Uma vez cumpridas essas regras, a arbitragem pode ser instaurada
independentemente da vontade do demandado. A eventual recusa do demandado em
participar ndo produz nenhum efeito quanto a validade da arbitragem, que se processara
sem ele. A Lei 9.307 prevé mecanismos para se contornar a recusa do demandado em
indicar um arbitro, se a convengao previr esta forma de composi¢do do tribunal, ou para
o prosseguimento da arbitragem caso o demandado ndo se manifeste sobre o pedido do
demandante.

Porém, a eficdcia positiva torna-se mais dificil no caso de convengdo arbitral
vazia ou em branco, assim definida como a que nao contém todos os elementos
necessarios para a instauracao da arbitragem. A solugdo dada pela Lei 9.307 foi criar um
procedimento especial para que a parte interessada na arbitragem pudesse obter o
suprimento judicial dos elementos faltantes para que possa haver a nomeagao dos arbitros
(art. 7°, § 4°). Segundo esse mecanismo, o juiz mandard citar o réu para comparecer em
juizo e firmar o compromisso. Se o demandado nao o fizer, o juiz decidira sobre os pontos
necessarios para que haja um compromisso suficiente para a instauragdo da arbitragem.
A arbitragem entdo seguird adiante com base na sentenca, que valera como compromisso
arbitral (art. 7°, § 7°, da Lei 9.307).

Desse modo, por mais genérica que seja a previsao de arbitragem em uma
clausula compromissoria, terd ambas as eficacias negativa e positiva. Se ndo houver na
clausula o suficiente para permitir a nomeacao dos arbitros, caberd o seu suprimento por
meio da acdo prevista no art. 7° da Lei 9.307, que sera precedida da notificacao prevista

no art. 6°. Se houver, instaura-se a arbitragem na forma do art. 5° da Lei 9.307.
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3. A ESTRUTURA NORMATIVA DE EFICACIA DA ARBITRAGEM

O ntcleo da disciplina normativa da arbitragem ¢ estabelecido pela Lei 9.307.
Essa lei foi parcialmente baseada na Lei Modelo da UNCITRAL, mas criou diversos
mecanismos originais para assegurar a efetividade da arbitragem. Em especial, eliminou
a necessidade de confirmagdo judicial da sentenca arbitral, deu eficacia positiva a
convencdo arbitral e suprimiu a exigéncia de duplo exequatur na homologagdo de
sentengas estrangeiras. Sobre este ultimo ponto, até 1996 s6 se admitia a homologagao de
sentencas arbitrais previamente confirmadas pelo Judiciario em seu local de origem.
Atualmente, homologa-se a propria sentenga arbitral, confirmada judicialmente na
origem ou nao.

Até 1996, reputava-se que a clausula compromissoria continha um pactum de
compromittendo. Na hipotese de ndo ser firmado o compromisso arbitral, esse pacto
resolvia-se em perdas e danos. Reputava-se que a disciplina existente (art. 639 do CPC)
ndo era suficiente para permitir o suprimento, pelo Judicidrio, dos elementos faltantes
para a instauracdo da arbitragem. A auséncia de um mecanismo para imposi¢do da
arbitragem a parte recalcitrante e a necessidade de posterior confirmac¢ao da validade da
sentenca arbitral pelo Judiciario combinavam-se para limitar a aplicacdo pratica da
arbitragem.

Esses foram pontos enfrentados pela Lei 9.307, como exposto no topico anterior.
Em lugar da confirmacdo em todos os casos, facultou-se a impugnacao da validade da
sentenca no prazo decadencial de noventa dias (art. 33, § 1°). Deu-se eficacia a clausula
compromissoria por meio da combinacdo entre a notificacdo do art. 6° e a agdo do art. 7°.
Com isso, uma vez pactuada a arbitragem, nenhuma das partes tera condi¢des de evita-la
de modo unilateral.

Além disso, criaram-se novos critérios para a afericdo da arbitrabilidade objetiva
e subjetiva. As pessoas sujeitas a arbitragem (arbitrabilidade subjetiva) sdo as capazes de
contratar; as matérias sujeitas a arbitragem (arbitrabilidade objetiva) sdo os direitos

patrimoniais disponiveis.

4. ARBITRABILIDADE SUBJETIVA
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O art. 1° da Lei 9.307, de 1996 (Lei de Arbitragem), diz que podem valer-se da
arbitragem “as pessoas capazes de contratar”. O Cddigo Civil, de 2002, reitera essa
delimitacdo ao admitir o compromisso, que ¢ uma forma de convencdo de arbitragem,
“para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

Portanto, todos aqueles que podem obrigar-se por meio de contrato enquadram-
se nos limites da arbitrabilidade subjetiva e podem submeter seus litigios a arbitragem.
Restara saber se o objeto do litigio estd compreendido no ambito da arbitrabilidade
objetiva, ou seja, se ndo had uma vedag¢do normativa de arbitragem relacionada com a
matéria em questao.

Ainda no campo da arbitrabilidade subjetiva, o critério da capacidade para
contratar ndo se confunde com o da capacidade para transigir. Este ja foi utilizado no
Brasil, mas foi superado e ao menos desde 1996 deve-se aferir apenas a capacidade de
contratar.’

As pessoas capazes de contratar e, portanto, de se submeter a arbitragem podem
ser naturais ou juridicas, de direito privado ou de direito publico. As entidades integrantes
da Administragdo Publica direta ou indireta detém capacidade de contratar e, sob esse
angulo, autorizacdo oriunda da Lei de Arbitragem para submeter litigios a arbitragem.

Quando se alude a capacidade de contratar, vem a mente o tema da capacidade
juridica e de fato. Ambas sdo relevantes. Para submeter-se a arbitragem, alguém deve
poder ser sujeito de direitos e obrigagdes (ter capacidade juridica) e ndo ser qualificado
como absoluta ou relativamente incapaz (ter capacidade de fato). Discute-se se o incapaz
pode ser representado ou assistido na celebragdo da convencdo de arbitragem e na
conducdo da arbitragem em si, tal como ocorre perante o Poder Judiciario. Ha orientagdes
divergentes,* pelo que ndo se pode afirmar com seguranca que sera reconhecida como

valida uma arbitragem envolvendo incapaz, ainda que representado ou assistido.

3 Selma Lemes demonstra que nem a Lei 9.307, de 1996, nem o Cddigo Civil de 2002 fazem qualquer
alusdo a capacidade para transigir (sim a capacidade para contratar) como critério de arbitrabilidade
subjetiva. Esta referéncia a transagdo vem do antigo Decreto 3.900, de 1867, que vigeu até o Codigo Civil
de 1916. Ou seja, ndo ha razdo para que esse critério sobreviva ao fim da vigéncia daquele diploma. Como
demonstra Lemes, ndo existe razdo para se colocar em divida que, podendo contratar, a Administragao
Publica também pode submeter-se ao juizo arbitral (LEMES, Selma. Arbitragem na Administra¢do
Publica: fundamentos juridicos e eficiéncia economica).

4 Admitindo a validade, Luiz Antonio Scavone Junior (Manual de arbitragem, p. 24). Afirmando a
impossibilidade, Francisco Cahali (Curso de arbitragem, p. 134) e Carlos Alberto Carmona (Arbitragem e
processo. um comentdrio a Lei 9.307/1996, p. 37). Leonardo de Faria Beraldo ndo adota posicao definitiva,

10
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Outro ponto € o relativo a certas entidades que nao tém personalidade juridica,
mas tém capacidade de estar em juizo, como o condominio ou o espdlio. Desde que
validamente celebrada a convencdo de arbitragem, reconhece-se em geral a sua
capacidade de submeter-se a arbitragem e dela participar. A massa falida encontra-se em
situagdo peculiar ndo sob o aspecto subjetivo, mas objetivo: o objeto do litigio, por sua
natureza, pode nao admitir solugdo pela via arbitral. Isso serd visto com mais detalhe

adiante.

5. ARBITRABILIDADE OBJETIVA

Aferir a arbitrabilidade objetiva consiste em saber se a matéria objeto do litigio
pode ser resolvida por arbitragem. O critério fundamental € o que esté4 previsto na segunda
parte do art. 1° da Lei de Arbitragem: as pessoas capazes de contratar podem utilizar a
arbitragem “(...) para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

A partir dessa formula (“direitos patrimoniais disponiveis”), verifica-se em cada
situagdo concreta se os direitos que as partes pretendem submeter a arbitragem sao
patrimoniais e, principalmente, se sao disponiveis.

Os arts. 851 e 852 do Codigo Civil, que € lei posterior a Lei de Arbitragem, adota
um modo diverso de definir a arbitrabilidade objetiva. Primeiro, como férmula geral,
prevé no art. 851 a arbitrabilidade subjetiva (“pessoas que podem contratar”) e alude
simplesmente a “litigios”. No art. 852, estabelece campos nos quais ndo podera haver
arbitragem: (a) questdes de estado (estado civil, capacidade), (b) de direito pessoal de
familia e (c) outras questdes “que ndo tenham carater estritamente patrimonial”. Portanto,
o Codigo Civil ndo mais tratou da disponibilidade em geral como critério de
arbitrabilidade. Apenas reafirmou a patrimonialidade, vedando a arbitragem em certos
casos especificos e nos que se enquadrem em uma formula geral de ndo-patrimonialidade.

A partir disso, a0 menos uma parte da doutrina® vem defendendo a nogdo de que

basta o objeto de um litigio ser patrimonial para que a solugdo arbitral seja possivel.

mas vé€ restricdes inclusive sob o angulo da disponibilidade de direitos ou arbitrabilidade objetiva
(BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem nos termos da Lei n° 9.307/96).

5 Leonardo de Faria Beraldo faz uma aprofundada resenha de vérias posi¢des doutrindrias sobre o tema,
concluindo que a tese da derrogacdo do art. 1° da Lei 9.307 pelo art. 851 do Cddigo Civil ¢ “bastante
razoavel, especialmente se se atentar para o disposto no art. 2°, § 1°, da Lei de Introducdo as Normas do
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Demonstra também que a disponibilidade ndo ¢ um fator inerente a arbitragem e que
outros sistemas juridicos ja a aboliram em seus ordenamentos.® Essa posi¢io ¢ importante
mas ndo ¢ majoritaria. A maior parte da doutrina e jurisprudéncia alude ainda aos dois
aspectos — patrimonialidade e disponibilidade — como necessarios para que um litigio seja
arbitravel.

Hé4 uma razdo para isso, que estd na origem da compreensdao adequada do
requisito de disponibilidade. Sempre havera situacdes em que o ordenamento juridico
podera tornar obrigatdria a solugdo de certos litigios pelo Poder Judiciario, ndo admitindo
a solugdo arbitral, mesmo que se trate de direitos patrimoniais. S3o situacdes em que as
partes ndo podem dispor do meio de solugdo do conflito, independentemente de se tratar
de matéria patrimonial ou mesmo de se poderem conciliar perante o Judiciario. No
minimo, exige-se sempre essa disponibilidade: a liberdade das partes para resolver seus
litigios fora do Poder Judiciario. Um exemplo claro ¢ o da faléncia. Embora se trate de
questdes estritamente patrimoniais, fatores de natureza coletiva levam a lei a impor a
conducdo do litigio pelo Poder Judiciario. Portanto, as partes ndo t€m disponibilidade
sobre o meio de solucdo da controvérsia. Desse modo, ainda que se pudesse compreender
que a superveniéncia do Cédigo Civil teria derrogado o art. 1° da Lei de Arbitragem nesse
ponto, restaria ainda a necessidade de se verificar a existéncia de um dever legal de
submissao do litigio exclusivamente ao Poder Judiciério.

Além disso, como se apontou, a redagcdo dada ao art. 1°, § 1°, da Lei 9.307 pela
Lei 13.129, muito posterior ao Codigo Civil de 2002, expressamente prevé que os litigios
da Administracdo Publica passiveis de arbitragem sao os conflitos relativos a direitos

patrimoniais disponiveis.

6. PATRIMONIALIDADE DOS DIREITOS

Os direitos patrimoniais s3o os que tém expressao pecunidria. Essa expressdo em

dinheiro pode ser direta, como na cobranga da obrigacao de pagar o preco em um contrato,

Direito Brasileiro” (Curso de arbitragem nos termos da Lei n° 9.307/96, p. 16). Cf. também PEREIRA,
Cesar A. G. Arbitragem e Constitui¢do. Direito constitucional brasileiro, v. 1, p. 818.
6 Idem, p. 819.
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ou indireta, caso da exigéncia de prestacdo in natura com a possibilidade de posterior
conversao em perdas e danos.

O art. 852 do Cdédigo Civil oferece exemplos de direitos ndo patrimoniais como
as questdes de estado — ndo confundir com questdes envolvendo o Estado ou a
Administragdo Publica, perfeitamente arbitraveis como sera visto adiante — e as de direito
pessoal de familia. A redagao do Codigo Civil neste ultimo ponto ¢ reveladora. Admite
implicitamente que no direito de familia ha questdes relativas a direitos da personalidade,
que serdo discutidas sempre perante o Judicidrio, e outras com carater patrimonial que as

partes podem escolher submeter a arbitragem.

7. DISPONIBILIDADE DOS DIREITOS

O principal ponto de discussao sobre a arbitrabilidade objetiva ¢ a ideia de
disponibilidade. Sao arbitraveis os direitos patrimoniais disponiveis. Em um primeiro
sentido, a disponibilidade diz respeito a liberdade da parte para dispor do direito, ou seja,
para alienar, renunciar, onerar, transferir o referido direito. A maior parte da doutrina e
jurisprudéncia veem a disponibilidade prevista no art. 1° da Lei 9.307 sob esse angulo.”

Porém, hé outra compreensao possivel de disponibilidade. Sao disponiveis os
direitos sobre os quais, ndo dos quais a parte pode dispor. Essa ideia ¢ compativel com a
circunstancia de que a arbitragem nao ¢ uma forma de disposi¢do (alienagdo, rentincia)
de direitos, mas de solugdo de conflitos relativos a eles. Ou seja, tem natureza processual.
A parte pode submeter a arbitragem determinada matéria quando ¢ livre para dispor
acerca dos meios de solucdo dos litigios relativos a tal matéria — ou seja, quando ndo ¢
obrigada pelo ordenamento a submeter esses litigios ao Poder Judicirio.®

Nao parece também haver divida quanto a arbitrabilidade objetiva de aspectos
patrimoniais de direitos da personalidade ou outros que tenham um ntcleo nao

patrimonial. E o que ocorre com a a¢ao civil derivada de ilicitos penais ou a reparacao

" Por todos, cf. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei 9.307/1996, p.
38. Cf. também a analise realizada por Leonardo de Faria Beraldo (Curso de arbitragem nos termos da Lei
n° 9.307/96, pp. 12-13), inclusive quanto a tese de doutoramento de Eduardo Damido Gongalves intitulada
Arbitrabilidade objetiva.

8 Nesse sentido, cf. TALAMINI, Eduardo. Administracdo Publica, medidas antiarbitrais e o principio da
competéncia-competéncia. Revista de direito administrativo contempordneo — ReDAC, v. 13, pp. 118-119.
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por uso indevido da imagem, que podem ser resolvidas por arbitragem se houver

convengio das partes nesse sentido.’”

8. FUNCAO ADMINISTRATIVA E A ARBITRAGEM ENVOLVENDO ENTES ESTATAIS

Uma vez assentada de modo definitivo — seja pela clara manifestagdo do STF
em 2001, seja pela reiterada afirmacgdo desse entendimento na doutrina e jurisprudéncia
posteriores — a constitucionalidade da Lei 9.307, cabe examinar alguns pontos em que a
arbitragem sofre o influxo de limites ou determinantes oriundos da Constitui¢ao. Um dos
mais relevantes ¢ o da arbitragem envolvendo partes que integram a Administracao
Publica. Discute-se se o regime juridico de direito administrativo, oriundo do art. 37 da
Constituicao, afeta a arbitrabilidade subjetiva ou objetiva nos casos em que um ente

administrativo ¢ parte.

8.1. A reiterada jurisprudéncia do STJ'

Em 20.10.2011, a 3? Turma do STJ voltou a afirmar o cabimento da arbitragem

em contrato administrativo. O caso recebeu a seguinte ementa:
“PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.
ARBITRAGEM. VINCULACAO AO EDITAL. CLAUSULA DE FORO.

® Cf. CAHALL, Francisco. Curso de arbitragem, pp. 134-135.

10 Para uma comparagdo com o entendimento adotado pelo TCU, cf. PEREIRA, Cesar A. G. Arbitragem e
Administragdo Publica na jurisprudéncia do TCU e do STJ. Arbitragem e Poder Publico, pp. 131-149.
Destaque-se que, desde entdo, a jurisprudéncia do TCU evoluiu para admitir de modo mais amplo a
arbitragem. O ultimo pronunciamento do TCU ocorreu por meio do Acordido 2.145/2013-Plenario, ainda
anterior a redagdo da Lei 9.307 adotada em 2015, que admitiu a arbitragem de modo genérico nos litigios
com a Administragdo (“Ou seja, como regra geral, o compromisso arbitral ndo é cabivel nos contratos
administrativos, sendo as exceg¢des objeto de especifica disposi¢cdo legal”). Naquela ocasido, o TCU
assentou a premissa de que a arbitragem era possivel mas precisava ser motivada e razoavel a opgao pela
arbitragem: “37. Desta feita, em que pese a jurisprudéncia do STJ ndo ter estabelecido limites para a
utilizagdo da clausula arbitral — até porque a solu¢do dos casos concretos ndo o exigiu — entende-se que a
arbitragem somente deve ser utilizada em situagdes peculiares devidamente justificadas ¢ de modo a se
seguir a comprovada pratica de mercado. (...) 39. Essas consideracdes constantes do relatorio baseiam-se
no conhecimento geral de que determinadas questdes técnicas ¢ econdOmicas, por sua complexidade,
demandam conhecimento especializado para sua solugdo. Trata-se de situagdes em que a instituicdo de
clausula arbitral pode propiciar maior seguranca juridica as partes contratantes e contribuir para a regular
execugdo do objeto contratual. 40. Esse entendimento, destaco, independe de se tratar a contratagdo de
atividade fim ou nao da empresa. Isto posto, entendo que a decisdo impugnada deve ser alterada de forma
que a utilizacdo de clausula arbitral ndo seja restrita a atividade fim da empresa, devendo entretanto ser
justificada técnica e economicamente e ser de acordo com a pratica de mercado”.
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COMPROMISSO  ARBITRAL.  EQUILIBRIO = ECONOMICO
FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE.

1. A fundamentacdo deficiente quanto a alegada violac¢do de dispositivo legal
impede o conhecimento do recurso. Incidéncia da Simula 284/STF. 2. O
reexame de fatos e provas em recurso especial ¢ inadmissivel. 3. A auséncia
de decisdo sobre os dispositivos legais supostamente violados, ndo obstante a
interposicdo de embargos de declarag@o, impede o conhecimento do recurso
especial. Incidéncia da Simula 211/ST]J.

4. Nao merece ser conhecido o recurso especial que deixa de impugnar
fundamento suficiente, por si s0, para manter a conclusdo do julgado.
Inteligéncia da Stimula 283 do STF. 5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia
ja sinalizaram no sentido de que ndo existe Obice legal na estipulacdo da
arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas sociedades de economia
mista, admitindo como validas as clausulas compromissorias previstas em
editais convocatérios de licitagdo e contratos.

6. O fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de licitagdo ou no
contrato celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado
posteriormente. 7. A previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da
administracdo (jurisdi¢do estatal), para a solugdo de determinada controvérsia,
ndo vulnera o contetido ou as regras do certame.

8. A clausula de elei¢do de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral, pois
o ambito de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de atuagdo do
Poder Judiciario, por exemplo, para a concessdo de medidas de urgéncia;
execucdo da sentenga arbitral; instituigdo da arbitragem quando uma das
partes ndo a aceita de forma amigavel.

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

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

11. Firmado o compromisso, ¢ o Tribunal arbitral que deve solucionar a
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controveérsia.

12. Recurso especial ndo provido™.!!

Em 08.06.2007, foi publicado o acérdao da 2* Camara do STJ proferido no
Recurso Especial 606.345-RS. Esta decisdo apenas reproduziu decisdo anterior, de 2005,
proferida no Recurso Especial 612.439-RS, cujo acordao foi publicado em 14.9.2006.
Juntamente com o acérdao proferido pela 1* Secdo do STJ no Agravo Regimental no
Mandado de Seguranca 11.308-DF,!? estes trés sdo os mais importantes precedentes do
STJ acerca da admissibilidade da arbitragem para a solu¢do de controvérsias envolvendo
a Administragdo Publica. No seu conjunto, essas decisdes examinam de modo
aprofundado os principais aspectos da polémica envolvendo o tema e reafirmam a posi¢ao
que vem sendo consolidada pelo Poder Judiciario brasileiro ha décadas, como
reconhecido ja em 1973 pelo classico “caso Lage”.!?

No caso examinado pelo STJ nos REsp 612.439-RS e 606.345-RS, tratava-se de
se dar eficécia a clausula compromissoria contida em contrato para aquisi¢ao de poténcia
e energia elétrica firmado entre uma sociedade de economia mista estadual € uma empresa
privada, geradora de energia. No REsp 904.813, tratava-se de caso de contrato
administrativo puro — obra publica — firmado entre uma sociedade de economia mista
estadual e uma empreiteira privada. A arbitragem desenvolveu-se com base em um

compromisso, ja que nao existia clausula compromisséria no contrato original.

8.2. O reconhecimento doutrinario

'1'STJ, REsp. 904.813/PR Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.10.2010, v.u., DJe 28.02.2012. Votaram com a
relatora os Ministros Massami Uyeda, Paulo De Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva.

12.8TJ, AgRg no MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. 28.6.2006, v.u., DJe 14.08.2006. O Ministro Jodo
Otéavio de Noronha, relator do REsp 612.439-RS, presidiu este julgamento, sem voto. No conjunto dos dois
precedentes, constata-se a manifestacdo expressa sobre o tema da maior parte dos Ministros que
compunham a 1? Secdo do STJ. Os Ministros Jodo Otavio De Noronha, Francisco Pecanha Martins e Eliana
Calmon participaram do julgamento do recurso especial, os Ministros Luiz Fux, Teori Albino Zavascki,
Castro Meira, Humberto Martins participaram do julgamento do agravo regimental e os Ministros Castro
Meira e Eliana Calmon participaram de ambos. Nos dois julgamentos, houve unanimidade.

13 STF, Al 52.181, j. 14.11.1973, RTJ 88/382 e seguintes. Sobre as circunstincias e a importancia desse
precedente, confiram-se os comentarios de Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Marcos Juruena Villela
Souto contidos em MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Arbitragem
em contratos firmados por empresas estatais. Revista de direito administrativo — RDA, v. 236, pp. 215-261.
Desse estudo, consta referéncia a conclusdes de Caio Téacito extraidas da analise do mesmo precedente e
expostas em TACITO, Caio. Temas de direito piblico, v. 3, pp. 83-88.
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A discussdo acerca da possibilidade de a Administragdo Publica submeter-se a
arbitragem envolve também uma grande producdo doutrinaria.'* Ha grande
reconhecimento da possibilidade de a Administragdo, em maior ou menor medida, adotar

0 juizo arbitral para a solugdo de suas controvérsias com particulares.

8.3. As principais objecoes ao cabimento da arbitragem

As principais obje¢des formuladas acerca do cabimento ou dos requisitos da

arbitragem envolvendo a Administragdo sao as seguintes:

a) A arbitragem seria incompativel com o principio da indisponibilidade do
interesse publico, tido como coroléario do principio da legalidade. Sendo
indisponiveis os interesses postos sob a guarda da Administracdo, ndo esta
preenchido o requisito do art. 1° da Lei 9.307/1996 (“direitos patrimoniais
disponiveis”)."

b) A arbitragem, por ser confidencial e sigilosa, ¢ incompativel com o

principio da publicidade a que se submete a Administragdo Publica.'®

14 Uma extensa cole¢io de material doutrinario nacional e internacional sobre o tema estd em PEREIRA,
Cesar A. G.; TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Poder Publico, e em AMARAL, Paulo Osternack.
Arbitragem e Administragdo Publica. Sobre o tema, cf. também OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de.
A arbitragem e as parcerias publico-privadas. Parcerias publico-privadas, pp. 567-606, nota 1, p. 567,
TALAMINI, Eduardo. Arbitragem ¢ Parceria Publico-Privada (PPP). Parcerias publico-privadas: um
enfoque multidisciplinar, pp. 333-358, esp. nota 9, p. 348; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo;
SOUTO, Marcos Juruena Villela. Arbitragem em contratos firmados por empresas estatais. Revista de
direito administrativo, v. 236, pp. 215-262; MORAES, Luiza Rangel de. Arbitragem e agéncias
reguladoras. Revista de arbitragem e mediagdo, 2, pp. 73-101; GREBLER, Eduardo. A solucdo de
controvérsias em contratos de parceria publico-privada. Revista de arbitragem e mediagdo, 2, pp. 60-72;
WALD, Arnoldo. A infra-estrutura, as PPPs e a arbitragem. Revista de arbitragem e mediagdo, 5, pp. 14-
27; BUCHEB, José Alberto. A arbitragem na industria do petrdleo. Revista de direito publico da economia,
15, pp. 19-48. Algumas referéncias internacionais acerca da matéria sdo encontradas em ROMERO,
Eduardo Silva. International arbitration involving State parties. Observations on the applicable law in State
contract arbitration. Revista de arbitragem e mediagdo, 6, pp. 176-195; MALINTOPPI, Loretta. La
jurisprudencia arbitral de la CCI relativa a los contratos de Estado. Revista de arbitragem e mediagdo, 2,
pp. 186-208; DEL PIAZZO, Carlos. Contratacion administrativa, pp. 257-266; LEW, Julian D. M.;
MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Comparative international commercial arbitration, pp. 733-
759.

15 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 115.

16 D3o conta dessa objecdo, para refutd-la, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; SOUTO, Marcos
Juruena Villela. Op. cit., pp. 248-253; e LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na concessao de servicos
publicos: arbitrabilidade objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Revista de direito
bancario, do mercado de capitais e da arbitragem, 21, pp. 403-407.
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c)  Oprincipio da legalidade exige a existéncia de autorizagao legal especifica
para que seja possivel a pactuagdo de clausula compromissoria por ente da

Administragdo.!”

8.4. Os limites (e a insuficiéncia) da no¢ao de indisponibilidade do interesse publico

A propria nogdo de interesse publico vem sendo objeto de intensa revisdo. Nao
¢ cabivel que seja tomada como referéncia para a defini¢do da arbitrabilidade objetiva.

Margal Justen Filho denuncia a auséncia de um contetido proprio para a
expressao “interesse publico” e rejeita a estruturacao do direito administrativo sobre esse
conceito vazio de significado. Propde que, em seu lugar, o regime juridico de direito
publico seja erigido sobre a ideia de supremacia e indisponibilidade dos direitos
fundamentais.'®

Com isso, busca-se afastar um equivoco que esta na origem das discussoes
acerca do descabimento da arbitragem envolvendo a Administracdo diante da suposta
indisponibilidade dos interesses por ela perseguidos. Ndo se confunde o interesse coletivo
com o interesse do aparato estatal.

Essa constatacdo, que é amplamente aceita e difundida,'” ndo é tomada na devida
conta quando se rejeita em termos genéricos o cabimento da arbitragem nas contratagdes
administrativas. Nem tudo o que se pde sob a cura da Administracdo ¢ indisponivel. A
Administragdo nao pode dispor da realizacdo dos direitos fundamentais. H4 uma grande
distancia entre esta premissa ¢ a conclusdao de que tudo o que se relaciona com a
Administragdo configura objeto de “direitos indisponiveis” e, assim, ndo dotados de
arbitrabilidade.

Em passagem sempre lembrada, Eros Roberto Grau assentou o seguinte:

“Assim, ¢ evidente que quando se afirma que a arbitragem se presta a ‘dirimir

litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis’ isso ndo significa nédo

possa, a Administracdo, socorrer-se dessa via visando ao mesmo fim. Pois ndo

17 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, v. 1L, p. 614.

18 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo, p. 52. O doutrinador aponta que ideias
similares sdo difundidas por Humberto Bergmann Avila, Floriano De Azevedo Marques Neto e Paulo
Ricardo Schier (Idem, p. 42, nota 11).

19 Por todos, BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 89.
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ha qualquer correlagdo entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos

patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico.

A Administragdo, para a realiza¢do do interesse publico, pratica atos, da mais
variada ordem, dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que ndo

possa fazé-lo em relagdo a outros deles. Por exemplo, ndo pode dispor dos

direitos patrimoniais que detém sobre os bens publicos de uso comum”.?

Essa conclusdo ¢ idéntica a adotada por Caio Tacito: “sempre que puder
contratar — o que importa em existéncia de disponibilidade atinente a interesses e direitos
patrimoniais — poderd a Administragcdo (direta ou indireta) convencionar cldusula de
arbitragem, sem que isso importe disposi¢ao do interesse publico, mas, muito ao
contrario, um método para satisfazé-lo de modo mais célere, mais técnico, com custos
menores e, sobretudo, com as vantagens da consensualidade”.?!

Portanto, o primeiro limite afirmativo do cabimento da arbitragem envolvendo
entes estatais (da Administragao direta ou indireta) deriva de que hé direitos patrimoniais
cuja disponibilidade ¢ instrumental para as atividades da Administragdo. Se lhe ¢ dado
contratar ou transigir tendo tais direitos por objeto, ndo hé qualquer fundamento para que
esses direitos sejam tidos por indisponiveis, nos termos do art. 1° da Lei 9.307/1996.

Bem por isso, € usual a referéncia doutrinaria e jurisprudencial a que nada
impede a existéncia de arbitragem versando sobre o reequilibrio econdmico-financeiro de
um contrato administrativo. Trata-se de matéria amplamente passivel de pactuacdo
consensual pela propria Administracdo. A disposicdo de direitos patrimoniais da
Administragdo (p. ex., pagamento em favor do particular contratado) ¢ um instrumento
para a realizagao dos direitos fundamentais envolvidos e do interesse coletivo (“interesse
publico) que cabe & Administragio proteger.

O mesmo se pode dizer quanto ao pagamento de uma indeniza¢do por
responsabilidade civil. Nao ha duvida de que a Administracdo ndo depende de prévia
decisdo judicial para reconhecer que ¢ devedora de indenizacdo. Por essa mesma razao,
pode remeter a um terceiro (arbitro) alheio a estrutura do Poder Judiciario a solugdo da

questao.

20 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista trimestral de direito publico, n° 32,
p. 20.
2 TACITO, Caio. Temas de direito publico, v. 3, p. 83/88.
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Isto de modo algum significa a auséncia de controles. Eduardo Talamini explica
detalhadamente os termos da interacao entre o Poder Judiciario e os arbitros, na
preservagdo do pacto arbitral. O controle chega ao ponto de os arbitros poderem ser
responsabilizados até mesmo criminalmente como se fossem servidores ptiblicos.?

Tal como expde também Eduardo Talamini, o ponto central para a compreensao
adequada do tema estd no conceito de indisponibilidade.

As conclusdes adotadas acima quanto a possibilidade de a Administragao dispor
de certos direitos patrimoniais, amplamente aceitas pela jurisprudéncia (inclusive pelo
acorddo ora comentado), filiam-se a uma revisdo da ideia de indisponibilidade. Como ja
se apontou, disponivel ndo ¢ apenas o que pode ser objeto de contratacdo ou transagao,
com a transferéncia do direito a outrem, mas ¢ aquilo em relacdo a que a Administragdo
pode reconhecer que nio tem razio.>

Ou seja, a disposi¢ao de direitos patrimoniais ¢ um efeito de a Administragao
reconhecer que nao tem razao. Admitindo-se essa possibilidade, que estd presente na
generalidade dos casos, compreende-se que a disponibilidade dos direitos patrimoniais da
Administracdo tem mero carater instrumental.

Exceto nos casos de intervengao jurisdicional necessaria (questdes de estado de
pessoa, por exemplo), a Administracdo detera a prerrogativa de reconhecer nao deter
razdo. Por conseguinte, estard presente a disponibilidade necesséria para a sua atuacao
contratual ou para a submissdo do tema a arbitragem.

Esse raciocinio ¢ aplicavel igualmente a Administragdo direta ou indireta,
qualquer que seja a natureza da sua atuacao. Desse modo, nao ha fundamento para que se
repute incabivel a arbitragem nos casos que envolvam a Administracdo direta ou atos de
autoridade da Administracdo. O dado fundamental ¢ determinar (i) se o interesse da

Administragdo ¢ disponivel, no sentido de ser possivel ao ente estatal reconhecer como

22 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria publico-privada (PPP). Parcerias publico-privadas: um
enfoque multidisciplinar, p. 336.

23 Idem, p. 340. Nas palavras do doutrinador, “[¢é] a segunda acepcdo de indisponibilidade extraivel do
direito material que ora interessa [a primeira consiste exatamente na disposi¢ao como alienag@o ou rentincia
a um direito]. Trata-se da impossibilidade, que apenas se poe em determinadas e excepcionais hipoteses,
de o sujeito, constatando que ndo detém razdo, curvar-se a pretensdo alheia, essa sim fundada, procedente.
Vale dizer, proibe-se o proprio reconhecimento espontaneo e extrajudicial de que ndo se tem razdo e impde-
se como necessario e imprescindivel o concurso da Jurisdigdo: apenas a esta cabera dizer quem tem razao.
(...) Essa hipotese excepcionalissima ¢ melhor designada como necessariedade da intervengdo
jurisdicional”.
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procedente a pretensdo a ele oposta e (ii) se esse interesse tem contetido patrimonial (se
pode ser direta ou indiretamente representado pecuniariamente). Presentes estas

condigdes, a arbitragem sera cabivel.

8.5. A disponibilidade de interesses economicos da Administraciao

A jurisprudéncia do STJ retratada pelos acérddos ja referidos reconhece a
existéncia de aspectos patrimoniais e disponiveis na atuacdo da Administracdo — neste
caso, de sociedade de economia mista —, ao lado de outros, nao disponiveis e ndo passiveis
de solugao arbitral:

“Em outras palavras, pode-se afirmar que, quando os contratos celebrados pela
empresa estatal versem sobre atividade econdomica em sentido estrito — isto €,
servigos publicos de natureza industrial ou atividade econémica de produgao
ou comercializa¢@o de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro —, os direitos
e as obrigacdes deles decorrentes serdo transacionaveis, disponiveis e,
portanto, sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que a propria lei que dispde acerca
da arbitragem — art. 1° da Lei 9.307/1996 — estatui que ‘as pessoas capazes de
contratar’ poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

Por outro lado, quando as atividades desenvolvidas pela empresa estatal
decorram  do poder de império da Administragdo Publica e,
conseqiientemente, sua consecucdo esteja diretamente relacionada ao
interesse publico primario, estardo envolvidos direitos indisponiveis e,
portanto, ndo-sujeitos a arbitragem” (Recursos Especiais 612.439-RS e
606.345-RS).

Aqui se poe também outra ressalva importante. O caso examinado nos Recursos
Especiais 612.439-RS e 606.345-RS refere-se a contratacdo administrativa realizada por
sociedade de economia mista. Porém, a solugao juridica entdo adotada ndo foi vinculada
a natureza da pessoa administrativa envolvida, mas a natureza de sua atividade. Isto é,
reconheceu-se que se tratava de caso onde estava presente a arbitrabilidade subjetiva e,
ao mesmo tempo, a arbitrabilidade objetiva (direitos patrimoniais e disponiveis).

O entendimento ¢ sufragado por Margal Justen Filho, “a indisponibilidade dos

interesses sob tutela estatal ndo significa a indisponibilidade dos direitos de que a
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Administragdo Publica ¢ titular. Reputava-se que a argumentagdo contraria a arbitragem
provava demais. Se fosse procedente, a Administracdo Publica sequer poderia participar
de contratos administrativos”.2*

A arbitrabilidade objetiva foi reconhecida, naqueles casos, a partir da premissa
de que as referidas sociedades de economia mista haviam celebrado contrato que tinha
por objeto:

a)  servico publico de natureza industrial, ou

b) atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens.

Desse modo, pode-se reputar que todas as hipoteses de contratos envolvendo
direitos patrimoniais relacionados com tais servigos publicos, ou com atividades
econdmicas em sentido estrito (atividade bancéria oficial, por exemplo) estdo cobertas
pelos casos de cabimento da arbitragem ja reconhecidos pela jurisprudéncia do STJ.

No Agravo Regimental no Mandado de Seguranca 11.308-DF, a amplitude da
admissao da arbitragem ¢ ainda maior. Nem mesmo se tratava de servigos publicos de
natureza industrial ou de atividade econdmica, mas de arrendamento de instalagoes
portudrias, cujo regime ¢ eminentemente publico. Ainda assim, reputou-se admissivel a
arbitragem sem qualquer restri¢ao quanto a suposta auséncia de autorizacao legislativa.

Também no REsp 904.813, tratava-se de contrato administrativo em sentido estrito,

resultante de licitacdo e envolvendo uma obra publica.

8.6. A existéncia de previsdes legais especificas

Como se apontou, desde 2015 ja ha previsao expressa acerca da arbitragem com
a Administracdo Publica na préopria Lei 9.307. Essa revisdo legislativa ndo foi causou,
mas derivou de evolucao legislativa. Foi precedida, em especial, da consagracao da
arbitragem na concessdo comum € na parceria publico-privada.

Em 30.12.2004, foi editada a Lei 11.079, que instituiu as Parcerias Publico-
Privadas (PPPs). O art. 11, III, da Lei 11.079 passou a prever expressamente a
possibilidade de o contrato de PPP prever “o emprego dos mecanismos privados de

resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos, pp. 892-893.
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portuguesa, nos termos da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos
decorrentes ou relacionados ao contrato”.

Essa mesma regra foi estendida as concessdes em geral por meio da inclusdo do
art. 23-A, com idéntica redacao (“O contrato de concessdo podera prever o emprego de
mecanismos privados para resolucao de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996”), pelo art. 120 da Lei 11.196, editada em
21.11.2005.

Todos os servigos publicos comerciais e industriais podem, em maior ou menor
extensao, ser objeto de concessdao ou PPP. A disciplina da solu¢ao dos conflitos entre o
Poder Publico (poder concedente) e o concessiondrio deverd seguir tais previsdes
legislativas e estipular o cabimento da arbitragem.

Note-se que, a partir disto, ha inimeras previsoes legislativas setoriais acerca da
arbitragem.?> Um exemplo é o existente no campo dos contratos de fornecimento de
energia (art. 4° da Lei 10.848/2004, que substituiu legislagdo anteriormente vigente):

“Art. 4° Fica autorizada a criagdo da Camara de Comercializacdo de Energia
Elétrica - CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, sob
autorizacao do Poder Concedente e regulacdo e fiscalizagdo pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a finalidade de viabilizar a
comercializagdo de energia elétrica de que trata esta Lei.

()

§ 5° As regras para a resolugdo das eventuais divergéncias entre os agentes
integrantes da CCEE serdo estabelecidas na convencdo de comercializagdo e
em seu estatuto social, que deverdo tratar do mecanismo e da convengio de
arbitragem, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

§ 6° As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas
subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e autorizagao,
ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e a convengao

de arbitragem previstos no § 5° deste artigo.

25 Para uma discussdo abrangente sobre diversas dessas previsdes, confiram-se os artigos que integram a
coletinea Arbitragem e Poder Publico (PEREIRA, Cesar A. G.; TALAMINI, Eduardo). A Lei 12.815, de
2013, previu arbitragem em determinadas situagdes no setor portuario.
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§ 7° Consideram-se disponiveis os direitos relativos a créditos e débitos
decorrentes das operagdes realizadas no ambito da CCEE”.

Ou seja, a Lei 10.848/2004 buscou eliminar qualquer duavida acerca do
cabimento da arbitragem neste campo, até mesmo declarando a natureza disponivel dos
direitos atinentes aos contratos de fornecimento de energia elétrica.

Pode-se supor que em todos esses campos regulados por legislacao especifica,
qualquer duvida sobre a exigéncia de lei autorizativa seja superada. Mas a jurisprudéncia
do STJ indica que o reconhecimento do cabimento da arbitragem nesses litigios pode ser

mais amplo, prescindindo de autorizagao legal especifica para o setor em questao.

8.7. O cabimento da arbitragem mesmo em face de atos de autoridade

Os acordaos proferidos nos Recursos Especiais 612.439-RS e 606.345-RS
formulam ressalva — ndo contida nos demais acérdaos do STJ sobre o tema — acerca das
hipéteses em que a empresa estatal (ou a Administragdo, em termos gerais) exerce
autoridade (“poder de império”). Em tais casos, haveria atividade “diretamente
relacionada ao interesse publico primario”, envolvendo “direitos indisponiveis e,
portanto, ndo sujeitos a arbitragem”.

Essa ressalva ndo atinge nenhum dos casos de efetivo interesse patrimonial,
usualmente relacionados como passiveis de arbitragem. Uma relacao exemplificativa ¢
apresentada por Eduardo Talamini nos termos seguintes:

- disputas sobre o equilibrio da equagdo econdmico-financeira;

- disputas sobre a identificagdao € o cumprimento das obrigacdes contratuais

de ambas as partes, inclusive as conseqiiéncias do descumprimento;

- disputas sobre os pressupostos e decorréncias da extingdo do contrato,

revestidos de cunho patrimonial.?®
Destaque-se, porém, que a arbitragem pode ser cabivel mesmo diante de atos de

autoridade, sempre na medida em que estejam presentes direitos patrimoniais € em que

ndo se esteja diante de um caso de necessariedade da intervengao judicial.

26 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria publico-privada (PPP). Parcerias publico-privadas: um
enfoque multidisciplinar, p. 346.
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Cogite-se, por exemplo, de uma hipdtese de encampacao de concessao. Havera
inequivoco ato de autoridade por parte do poder concedente. Contudo, tanto o cabimento
da encampagdo quanto o montante da indenizagdo eventualmente devida poderdo ser
objeto de solugdo arbitral. Nao serd invocavel a nocdo de interesse publico (primario)
para impedir a validade da cldusula compromissoria exatamente porque o estrito
cumprimento do regime juridico da concessao — o que abrange as regras sobre 0s casos
de encampagao, sobre a indenizagdo e até mesmo sobre a arbitragem — ¢ que corresponde

ao interesse coletivo a ser perseguido pela Administracao.

8.8. Os entes publicos como arbitros administrativos

Uma situacdo que ndo se confunde com a arbitragem envolvendo litigios entre a
Administragdo e um particular ¢ a de 6rgdos ou entes administrativos atuando como
arbitros de disputas entre outras pessoas. E o caso, por exemplo, do art. 20, II, “b”, da Lei
10.233, que atribui a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios — ANTAQ a
competéncia para arbitrar conflitos entre arrendatarios e a administracdo do porto
organizado.

Embora receba essa denominagao legal, essa atividade nao corresponde a uma
arbitragem no sentido da Lei 9.307. Nem o processo nem o seu resultado seguem os
preceitos da lei. Trata-se de um processo administrativo, cuja decisdo ndo tem a eficacia
de titulo executivo judicial e € sujeita a impugnacao judicial com os limites proprios do

controle jurisdicional da atividade administrativa.?’

9. O SISTEMA DE ARBITRAGEM OBRIGATORIA (NECESSARIA) NO DIREITO COMPARADO

Um sistema desconhecido no Brasil — embora historicamente ja tenha existido
em meados do século XIX — ¢ o da arbitragem necessaria ou obrigatoria. E previsto em
Portugal para diversas situagdes envolvendo o Poder Publico, como expropriagdes e a

utilizacao de patentes de medicamentos genéricos.

27 Sobre o tema, cf. GAMA JR., Lauro; RODRIGUES, Juliana. A arbitragem privada nos setores regulados.
Revista do advogado, 119, abr., 2013, pp. 68-75. Cf. também CARDOSO, André Guskow. As agéncias
reguladoras e a arbitragem. Arbitragem e Poder Publico, pp. 15-61.
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No julgamento da SEC 5.206, houve diversas afirmagdes nos votos no sentido
de que seria invalida a arbitragem obrigatoria por auséncia de consentimento. Porém, ha
um precedente em sentido parcialmente distinto, relativo a arbitragem no setor de
comercializacdo de energia elétrica. O tema ¢é objeto da ADI 3.100, em curso perante o

STF, e examinado no topico seguinte.

10. A ARBITRAGEM LEGALMENTE EXIGIDA NO SETOR DE COMERCIALIZACAO DE ENERGIA

ELETRICA: A POSICAO DO STF

A arbitragem no setor de comercializagao de energia elétrica, prevista na Lei
10.848, foi objeto de exame por José Emilio Nunes Pinto.?® Exige-se dos agentes do
mercado de comercializagdo de energia elétrica a adesdo a convencdo arbitral
correspondente. Essa regra foi impugnada na ADI 3.100 pelo PFL sob o argumento de
que se tratava de arbitragem obrigatéria. A cautelar foi indeferida pelo entdo relator,
Ministro Gilmar Mendes, e estd pendente o julgamento final. Tal como demonstra José
Emilio Nunes Pinto, ndo se trata de arbitragem imposta, mas de adesdo automatica a
arbitragem por meio do ingresso, pelo particular, no sistema de comercializacdo de
energia elétrica. A arbitragem em si ¢ conduzida nos termos da Lei 9.307 e conduz a
prolacdo de sentenca com a eficicia propria da sentenca arbitral. Nao se confunde,
portanto, com as arbitragens administrativas promovidas pelas agéncias sob o regime de

processo administrativo.

11. A ARBITRAGEM NO SETOR PORTUARIO

Foi publicado em 8 de junho de 2015 o Decreto 8.465, com o objeto explicito de
regulamentar o art. 62, § 1°, da Lei 12.815. O dispositivo regulamentado diz respeito ao
“inadimplemento, pelas concessiondrias, arrendatarias, autorizatirias e operadoras
portudrias no recolhimento de tarifas portudrias e outras obrigagdes financeiras perante a

administracao do porto e a Antaq”. Prevé expressamente que esse tema pode ser resolvido

28 PINTO, José Emilio Nunes. 4 arbitragem e a convengdo arbitral da Camara de Comercializagdo de
Energia Elétrica.
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mediante arbitragem, na forma da Lei 9.307, de 1996. A regra legal também estabelece
que o débito “declarado em decisdo final, impossibilita a inadimplente de celebrar ou
prorrogar contratos de concessao e arrendamento, bem como obter novas autorizagdes”,
o que se refletiu em uma disciplina especifica do Decreto 8.465 acerca das condig¢des de
prorrogagdo na pendéncia da arbitragem.

Juristas de grande expressao logo destacaram as virtudes do Decreto. Em artigo
publicado no jornal Valor Econémico em 30.07.2015,”° Arnoldo Wald ressaltou
justamente a criativa solu¢do adotada para se assegurar a prorrogacdo dos contratos
portuarios enquanto nao finalizada a arbitragem (objeto do art. 13, comentado adiante).
Em texto publicado na mesma data, Joaquim Muniz e Luis Peretti apontaram que a edigao
do decreto demonstrava o interesse da Administragdo Publica federal na adogdo pratica
dos meios adequados de solugdo de conflitos e soluciona alguns problemas praticos
(Global Arbitration News, 30.07.2015°°). Um contraponto importante foi a opinifio
manifestada por Carlos Alberto Carmona (Migalhas, 11.08.2015%!), em contundente
critica ao ato normativo, inclusive em relagcdo a aspectos também adiante examinados
mais detalhadamente.

A mera existéncia do Decreto 8.465, independentemente de seu conteudo
concreto, ¢ auspiciosa por demonstrar que o governo federal esta atento a arbitragem e se
prepara para a sua utilizagio.>?

Isso € coerente com a edi¢do da Lei 13.129, em 2015, a qual introduziu alteracdes
nos arts. 1° e 2° da Lei 9.307, de 1996, exatamente para consagrar de modo abrangente a

arbitragem nos litigios envolvendo a Administragdo Publica. Seria de se esperar que a

2 Disponivel em <http://www.valor.com.br/legislacao/4153628/um-decreto-construtivo-e-inova dor>.
Acesso em 06.03.2017.

39 Disponivel em <http://globalarbitrationnews.com/20150728-brazil-decree-regulates-arbitration-relating-
to-port-and-dock-activities/>. Acesso em 02.03.2017.

3 Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1224914,81042-
A+arbitragem+no+setor+de+infraestrutura+portuaria+e+as+jabuticabas>. Acesso em 06.03.2017.

32 Para uma anélise acerca da utilizagdo da arbitragem na solugdo de conflitos envolvendo o Poder Piiblico,
cf. PEREIRA, Cesar A. G.; TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e poder publico. JUSTEN FILHO, Margal.
Curso de direito administrativo, pp. 642-648. RIBEIRO, Diogo Albaneze Gomes. Arbitragem e o Poder
Publico. Revista brasileira de infraestrutura — RBINF, v. 2, 3, pp. 157-188. OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende. Licitagdes e contratos administrativos. teoria e prdatica, pp. 249-250. DALLARI, Adilson Abreu.
Arbitragem nas Parcerias Publico-Privadas: problemas e perspectivas. Parcerias publico-privadas:
reflexoes sobre os 10 anos da lei 11079/2004, pp. 567-578. Para uma analise histdrica da utilizagdo desse
instituto, ampliar em HIGA, Alberto Shinji. Notas sobre o uso da arbitragem pela Administracao Publica.
Direito privado administrativo, pp. 21-49.
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alteracdo legislativa fosse acompanhada de iniciativas concretas de ampliacdo da adogao
da arbitragem pela Administragdo. A edi¢do do Decreto foi um passo nessa dire¢ao.

O art. 10¥ do Decreto prevé que a Unido e autarquias federais serdo
representadas na arbitragem pela AGU — Advocacia Geral da Unido. Isso ¢ positivo por
impor a AGU a adogao de iniciativas de capacitagdo propria para a atuagdo especifica em
arbitragens, cujas peculiaridades procedimentais sdo marcantes. A preparacdo dos
integrantes da AGU para a representacdo da Unido e autarquias em arbitragens ¢ um sinal
inequivoco de que o governo federal prevé que a arbitragem ocupard cada vez mais
espaco na solucao de litigios relativos a questdes centrais da atuagdo administrativa.

Um corolério desse dever, previsto no Decreto, ¢ que se impde a Administragao
Publica a capacitagdo de seus quadros proprios para atuagdo em arbitragem. Também
exige motivagdo especifica para a contratacdo de profissionais externos para essa
representacdo. A despeito da existéncia de previsao normativa, a qual se aplica as
situagdes corriqueiras, um litigio de natureza singular pode exigir a contratacdo direta de
profissional especialmente qualificado.

A existéncia do Decreto tem também outra virtude. Ao disciplinar os
procedimentos para a submissao da Administracao federal a arbitragem, o ato normativo
torna mais claros os deveres e limites de atuacdo dos agentes publicos envolvidos na
celebracdo da convenc¢do de arbitragem. Reduz-se a possibilidade de a Administragdo
deixar de valer-se da arbitragem apenas pela inseguranga dos agentes publicos em
escolher esse método em cada situacao concreta. A despeito da sua ja longa consagragao
legal e aceitacdo jurisprudencial, inclusive, em certos limites, pelo Tribunal de Contas da

Unido (TCU),>* uma orientagio normativa especifica é util para dar uniformidade e

3 «“Art. 10. A Unido e suas entidades autirquicas serfio representadas perante o juizo arbitral pela

Advocacia-Geral da Unido e seus 6rgdos vinculados, conforme as suas competéncias constitucionais e
legais.

§ 1° As comunicagdes processuais dirigidas aos membros da Advocacia-Geral da Unido e de seus orgios
vinculados serdo realizadas pessoalmente, ndo sendo admitida a comunicagdo por via postal.

§ 2° A Unido poderd intervir nas causas arbitrais em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias,
fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais™.

34 Nesse sentido, cf. PEREIRA, Cesar, A. G. Arbitragem e a Administragio Publica na jurisprudéncia do
TCU e do STIJ. Arbitragem e poder publico, pp. 131-149. OLIVEIRA, Gustavo Justino de; EID, Elie Pierre;
FIGUEIROA, Caio Cesar Figueiroa. Arbitragem com o poder publico no Brasil: ondas evolutivas e
prospec¢do.
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seguranca a atuacdo dos agentes publicos responsaveis pela submissdo do litigio a
arbitragem e a sua condugio.®

Por fim, pode-se ver no Decreto um teste da disciplina acerca da atuagdo da
Unido em arbitragens de modo generalizado, ndo apenas no ambito estritamente coberto
pela norma legal regulamentada, relativa a certos litigios do setor portuario. Trata-se da
experimentacdo de um modelo de atuacdo da Administragdo Publica que sera
possivelmente reproduzido se bem-sucedido.

Apesar de tais aspectos inegavelmente positivos, o Decreto 8.465 exige atengdo
também sob outro angulo. Em muitos pontos, vai além dos limites da norma que se
pretendeu regulamentar ou mesmo do quadro legal em que se insere a arbitragem.>®

Um exemplo ¢ o proprio art. 10, que pretende estender a arbitragem
caracteristicas proprias da atuacao judicial da Unido, como a exigéncia de comunicagdes
processuais pessoais (§ 1°), ndo postais ou por outra via usualmente adotada pelos
regulamentos arbitrais, e a possibilidade de intervengao da Unido em litigios envolvendo
“autarquias, fundacdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas
federais” (§ 2°), supde-se que em termos similares aos do art. 5° da Lei 9.469, de 1997.

Como este dispositivo, ha inimeros outros — muitos destacados por Carlos
Alberto Carmona na critica ji referida. A propria regra do art. 13,37 atinente a
prorrogacdo, pode ser problematica: nos termos da Lei 12.815, fruto de discussdes
parlamentares durante a conversdo da Medida Proviséria 595 em lei, a prorrogacdo so
seria vedada depois de decisdo final que declarasse o inadimplemento. A pendéncia da

arbitragem nao poderia ser um impedimento a prorrogacgao, pelo que seria desnecessario

35 Ampliar em JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, pp. 647-648. NOGUEIRA, Erico
Ferrari. 4 arbitragem e sua utilizagdo na Administragdo Publica.

36 Sobre os limites formais e materiais aos quais se submetem os decretos regulamentares, cf. LEONEL,
Ricardo de Barros. Limites do poder regulamentar. Direito regulatorio: temas polémicos, pp. 511-555.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antoénio. Perfil do poder regulamentar no direito brasileiro. Grandes
temas de direito administrativo, pp. 255-269.

37 “Art. 13. Quando necessario, o arbitro estabelecera valor provisorio para a obrigacdo litigiosa, que
vinculara as partes até que sobrevenha a decisdo arbitral definitiva.

§ 1° Enquanto houver litigio pendente de decisdo arbitral, os contratos de que trata este Decreto poderdo
ser prorrogados, observados os demais requisitos legais e regulamentares, se caracterizado o interesse
publico, desde que:

I — o contratado tenha pago integralmente os valores incontroversos devidos a administragdo publica;

II — o contratado tenha pago ou depositado & disposi¢do do juizo a quantia correspondente ao valor
provisodrio da obrigagao litigiosa que for fixado pelo arbitro na forma estabelecida pelo caput; e

IIT — o contratado se obrigue a pagar, nas condi¢gdes e prazos estabelecidos na decisdo arbitral definitiva,
todo o valor a que eventualmente venha a ser condenado a pagar em favor da administragao publica”.
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regular a prorrogacao nesse caso. A criatividade do Decreto neste ponto € justamente criar
antecipadamente a solugdo para um problema pratico que surgira diante do ja previsivel
descumprimento da Lei 12.815 pelos 6rgaos responsaveis pela prorrogacao dos contratos.
E isso sem considerar a possivel invalidade da execucdo indireta representada pela
vedacao de novas contratagdes e prorrogagdes contida no art. 62 da Lei 12.815.

Esses fatores exigem do intérprete uma definicdo prévia acerca dos limites da
regulamentacdo adotada pela Unido neste caso. Quais os limites de eficacia do decreto
em questdo? Que aspectos da disciplina concreta do Decreto exigem atengdo especifica
para que a organizacdo da atuacdo sistematica da Administragdo Publica federal em
arbitragens se desenvolva de modo adequado?

A norma do art. 62, § 1.°, da Lei 12.815%% tem efic4cia plena e ndo dependeria
de regulamentacdo. Por decorréncia, o Decreto 8.465 ndo se destina a preencher o
conteudo e dar eficacia a uma norma legal de eficacia limitada ou contida. O dispositivo
legal referido pelo ato regulamentar em questdao ndo ¢ uma norma em branco, mas exaure
a disciplina relativa a arbitragem nele referida. Todo o quadro normativo em que se insere
a arbitragem, inclusive na hipotese do art. 62, § 1°, da Lei 12.815, ¢ dado pela Lei 9.307,
recentemente alterada pela Lei 13.129 justamente para tratar de modo mais explicito da
arbitragem envolvendo entidades da Administracdo Publica direta e indireta.*’

A relevancia dessa premissa ¢ que o Decreto 8.465 ¢ ineficaz para constituir
deveres oponiveis a pessoas externas a estrutura hierarquica da Administragdo Publica
federal. Nao vincula os particulares nem a Administragdo Publica das demais pessoas
politicas.*® Trata-se exclusivamente de ordem dirigida aos agentes puiblicos federais pelo
chefe do Poder Executivo para disciplinar o exercicio da competéncia atribuida a estes

pela Lei 9.307 e pelo art. 62, § 1°, da Lei 12.815. Por decorréncia, no que interessa mais

38 “Art. 62. O inadimplemento, pelas concessionarias, arrendatarias, autorizatarias e operadoras portuarias
no recolhimento de tarifas portuarias e outras obrigacdes financeiras perante a administragdo do porto ¢ a
Antaq, assim declarado em decisdo final, impossibilita a inadimplente de celebrar ou prorrogar contratos
de concessdo e arrendamento, bem como obter novas autorizagoes.

§ 1° Para dirimir litigios relativos aos débitos a que se refere o caput, podera ser utilizada a arbitragem, nos
termos da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996”.

3% Ampliar em FRANZONI, Diego; VOSGERAU, Isabella Moreira de Andrade. A reforma da Lei de
Arbitragem. Informativo Justen, Pereira, Oliveira & Talamini, 100.

40 Nesse sentido, cf. ATALIBA, Geraldo. Decreto regulamentar no sistema brasileiro. Revista de direito
administrativo — RDA, v. 97, pp. 21-33.

30



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

diretamente, os particulares ndo estao vinculados pelas interpretagdes e opcoes juridicas
adotadas no Decreto 8.465.%!

Além disso, a validade dessa ordem ¢ sujeita a controle jurisdicional e dos 6rgaos
de controle da Administragdo Publica federal, como o TCU. Tal controle pode ter como
objeto tanto a restrigdo da competéncia dos agentes publicos, eventualmente nao admitida
pelas leis que a outorgam, quanto o proprio contetdo das escolhas formuladas no decreto
regulamentar.

Portanto, para o reconhecimento da validade dos atos praticados pela
Administragdo Publica federal, ndo basta sua compatibilidade com o Decreto 8.465. A
eventual invalidade dos parametros estabelecidos pelo referido decreto implica a
invalidade ou a ineficacia dos atos dele derivados.

Pelo mesmo fundamento, a incompatibilidade de determinados atos com o
decreto nao implica a sua invalidade ou ineficacia na medida em que as exigéncias
desatendidas sejam reputadas invalidas ou nao oponiveis aos particulares. Essa conclusao
parece fundamental. O eventual descumprimento do Decreto tem efeitos exclusivamente
funcionais ou administrativos. Jamais podera afetar a validade da convencao arbitral ou
do procedimento e sentenga dela derivados.

O art. 2° do Decreto prevé que podem ser objeto da arbitragem em questao
litigios relativos a inadimpléncia de obrigagdes contratuais (inc. I), recomposi¢cao do
equilibrio econdmico-financeiro (inc. II) e outras questdes relacionadas ao
inadimplemento no recolhimento de tarifas portuarias ou outras obrigacdes financeiras
perante a administragdo do porto ou a Antaq (inc. III). Rigorosamente, como se viu acima,
apenas a matéria do inc. III ¢ objeto da norma supostamente regulamentada. Isso
demonstra que o objeto do Decreto vai além do que ¢ disciplinado pelo dispositivo
referido como regulamentado. Trata-se de ato normativo editado com base em
competéncia genérica do chefe do Poder Executivo, ndo com autorizagao ou previsao
legal especifica.

O art. 3° estabelece parametros que os agentes publicos deverdo observar. H4

normas problematicas e que ndo refletem a pratica existente e a aplicacdo adequada da

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio aponta que “ao regulamento desassiste incluir no sistema
positivo qualquer regra geradora de direitos ou obrigagdes novos” em Curso de direito administrativo, p.
363.
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Lei9.307, como as que impdem a aplicacdo da lei brasileira de mérito (inc. II), a
publicidade de todas as informagdes sobre o processo (inc. IV) e o obrigatorio
adiantamento de despesas pelo contratado (inc. VII). Uma virtude da arbitragem ¢ a
flexibilidade.*? O art. 2°, § 1°, da Lei 9.307* prevé justamente a liberdade de escolha da
lei aplicavel, o que se estende a Administragdo Publica. Nos casos dos litigios proprios
do art. 62, § 1°, da Lei 12.815, atinentes a contratos entre a Administracao Publica e
concessionarios, arrendatarios ou autorizatarios, o direito aplicdvel ao contrato sera o
brasileiro. Mas essa ndo deve ser uma premissa a ser adotada em todos os casos. Também
¢ indispensavel interpretar a regra sobre publicidade como significando a pratica atual da
arbitragem envolvendo a Administragdo Publica: vedacdo da confidencialidade e
disponibilidade de informacdes nos limites necessarios e compativeis com a agilidade
propria da arbitragem e a matéria em discussdo.**

Um dispositivo especialmente arbitrario € o que prevé que o valor econdomico do
litigio para o fim de determinacao da exigéncia de tribunal colegiado (inc. V) serd o valor
determinado pela Administragdo Publica (art. 3.°, § 1.°). Também ¢é problematica a
previsdo de que os arbitros serdo escolhidos de comum acordo entre as partes. A regra
deve ser compreendida como exigindo acordo sobre o método de escolha, ndo sobre a
identidade dos arbitros em si — o que tornaria impraticavel a escolha, que muitas vezes
acaba por ter que ser feita pela instituigdo arbitral por auséncia de consenso.®’

O Decreto 8.465 também prevé que “serd dada preferéncia a arbitragem
institucional, devendo ser justificada a opg¢ao pela arbitragem ad hoc” (art. 4°, § 1°).

A questao se pde tanto no estabelecimento de uma clausula compromissoria em

contrato quanto na celebragdo de um compromisso arbitral. Em ambas as hipoteses de

42 Sobre isso, cf. AMARAL, Paulo Osternack. Vantagens, desvantagens e peculiaridades da arbitragem
envolvendo o Poder Publico. Arbitragem e poder publico, pp. 329-348.

43 “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1.° Poderdo as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo
aos bons costumes e a ordem publica”.

4 Ampliar em WLADECK, Felipe Scripes; AMARAL, Paulo Osternack. Arbitration in Brazil. Brazil
infrastructure law, pp. 445-460. PINTO, José Emilio Nunes. A arbitrabilidade de controvérsias nos
contratos com o Estado. Revista brasileira de arbitragem, v. 1, pp. 9-26. MOREIRA NETO, Diogo
Figueiredo; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Arbitragem em contratos firmados por empresa estatais.
Revista de direito administrativo — RDA, v. 236, pp. 215-262. LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem
na concessdo de servigos publicos — Arbitrabilidade objetiva: confidencialidade ou publicidade
processual?

45 Acerca da escolha dos arbitros no procedimento arbitral, cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem
— Lei 9.307/1996, pp. 51-55.

32



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

convencao de arbitragem, ¢ presumida a preferéncia do sistema institucional. Cabe a
Administracdo Publica justificar a opgio diversa.*®

O decreto tem a eficacia de ato unilateral da Administracdo. Assim, vale para
condicionar a conduta da Administragdo, ndo para impor condi¢des ao particular. Vale
também como manifesta¢do unilateral de vontade da Administragdo. Assim, em uma
hipotese de acao do art. 7° da Lei 9.307/1996 em que o particular pleiteasse a nomeagao
de uma institui¢do arbitral, ndo de arbitro ou tribunal ad hoc, o Decreto 8.465 ja valeria
como anuéncia a adocdo de arbitragem institucional, exceto se houvesse justificativa
suficiente para evitar esta solugao.

Os requisitos dos arts. 4.° e 5.°*7 s3o igualmente oponiveis apenas aos agentes
publicos, ndo vinculando os particulares nem afetando a validade da arbitragem. O
paréagrafo nico do art. 5.° exige do arbitro estrangeiro “visto que autorize o exercicio da
atividade no Brasil”. A regra também ¢ ineficaz para os particulares, inclusive os arbitros,
e representa manifestagdo inexplicavel de preconceito contra arbitros estrangeiros — ou,
quando menos, a desatencdo quanto aos limites normativos do decreto em questdo.
Primeiro, a situagdo do visto do arbitro ou de qualquer outro envolvido na arbitragem ¢
absolutamente irrelevante para o procedimento; nao o afeta de modo algum, ndo tem
qualquer relacao com a sua validade ou viabilidade; restringe-se aos fins e efeitos proprios
da legislagdo consular. Ademais, ndo cabe ao Decreto disciplinar os requisitos de
imigracdo ou a exigibilidade de visto. Depois, a eventual necessidade de visto sera
observada segundo a legislagdo propria e para os fins € com os efeitos desta. Por fim, ha
inimeros outros requisitos de regularidade de atuacgao do arbitro (nacional ou estrangeiro)
ou das partes e seus representantes que ndo foram nem deveriam ser referidos no decreto.

A referéncia especifica ao visto para arbitros estrangeiros ¢ uma sinalizagcdo negativa,

4 MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem no setor portudrio: analise do Decreto 8.465/2015. Direito
portuario brasileiro, p. 573.

47 “Art. 4° A arbitragem podera ser institucional ou ad hoc. § 1° Sera dada preferéncia & arbitragem
institucional, devendo ser justificada a opgdo pela arbitragem ad hoc. § 2° A institui¢@o arbitral escolhida
para compor o litigio devera atender aos seguintes requisitos: I — ter sede no Brasil; II — estar regularmente
constituida ha pelo menos trés anos; 111 — estar em regular funcionamento como institui¢ao arbitral; ¢ IV —
ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na administragdo de procedimentos arbitrais.

Art. 5° Sdo requisitos para o exercicio da fungdo de arbitro: I — estar no gozo de plena capacidade civil; 11
— deter conhecimento técnico compativel com a natureza do litigio; e III — ndo ter, com as partes ou com o
litigio que lhe for submetido, relacdes que caracterizem os casos de impedimento ou suspeicao de juizes,
conforme previsto no Codigo de Processo Civil. Paragrafo tnico. Na hipotese de arbitro estrangeiro, este
devera possuir visto que autorize o exercicio da atividade no Brasil”.
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incompativel com a boa-fé e a abertura a solugdo adequada de litigios que o Decreto
deveria estimular. De qualquer modo, a regra do pardgrafo unico do art. 5.° ndo tem
qualquer efeito para além do que ja prevé a legislacdo propria relativa a vistos e seus
respectivos regimes, que € a Unica disciplina oponivel aos arbitros estrangeiros. Se houver
algo de positivo a ser extraido desse dispositivo ¢ a indicacdo de que ¢ admissivel a
atuacdo de arbitros estrangeiros — ao contrario do que prevé o art. 5.°, 1, da Lei Estadual
19.477, de 2011, de Minas Gerais.*® A ampliacio da participagido estrangeira em
empreendimentos publicos brasileiros tornara cada vez mais frequente a atuacdo de
arbitros internacionais em litigios. E intensa a participacdo no Brasil da comunidade
arbitral portuguesa, por exemplo, especialmente capacitada para esta atuagdo. Todo o
sistema de arbitragem de investimentos, particularmente o que deriva da Convengao de
Washington de 1965, ¢ construido sobre a aplicacdo por arbitros internacionais de
diplomas normativos (tratados, leis internas de prote¢do de investimentos) diretamente
relacionados com a atuac¢ao de um Estado.

O art. 6** do Decreto ¢ outro bom exemplo de norma que vai muito além da
explicita regulamentacdo do art. 62, § 1°, da Lei 12.815. Pretende regular toda e qualquer
arbitragem em ‘“‘contratos de concessao, arrendamento e autorizagdo de que trata a Lei
12.815, de 2013”. Além disso, contraditoriamente com a previsdo do art. 2.°, prevé que a
clausula compromissoria deve excluir do seu objeto o reequilibrio econdmico-financeiro,

que dependeria de compromisso arbitral (art. 6.°, § 3.%).%°

4 Sobre a lei mineira de arbitragem, cf. MARQUES, Ricardo Dalmaso; ALMEIDA, Fernanda Dias de.
A submissdo de entes da Administra¢do Publica a arbitragem — a lei mineira de arbitragem (lei
estadual 19.477/11).

4 “Art. 6° Os contratos de concessdo, arrendamento e autorizagdo de que trata a Lei 12.815, de 2013,
poderdo conter clausula compromissoria de arbitragem, desde que observadas as normas deste Decreto. §
1° Em caso de opc¢ao pela inclusdo de clausula compromissoria de arbitragem, o edital de licitagdo e o
instrumento de contrato fardo remissao a obrigatoriedade de cumprimento das normas deste Decreto. § 2°
A clausula compromissoria de arbitragem, quando estipulada: I — constara de forma destacada no edital de
licitacdo e no instrumento de contrato; e II — excluird de sua abrangéncia as questdes relacionadas a
recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, sem prejuizo de posterior celebragao de
compromisso arbitral para a solucdo de litigios dessa natureza, observados os requisitos do art. 9°. § 3° A
auséncia de clausula compromissoéria de arbitragem no contrato ndo obsta que seja firmado compromisso
arbitral para dirimir eventuais litigios abrangidos no art. 2°, observadas as condi¢des estabelecidas no art.
9°.”

0" Pode-se concluir pela inconstitucionalidade do Decreto, no que tange a essa imposigdo de obrigagdo
nova, vez que coloca em risco o ditame assecuratorio de que “‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”, sendo um reflexo de tentativa do Executivo de disciplinar
obrigacdes por meio de regulamento. Nesse sentido, veja-se: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
Curso de direito administrativo, p. 364.
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A regra do art. 7°, § 3°,°! do Decreto pretende resolver um (falso) problema
relativo a escolha do arbitro ou da instituicdo arbitral. Afirma que tal escolha se dara com
inexigibilidade de licitagdo, segundo a disciplina propria. Essa disciplina ¢ dada pelo art.
25 da Lei 8.666,>2 cuja redacdo exclui da licitacdo a contratagdo caracterizada pela
inviabilidade de competicdo em face da singularidade do objeto contratado. Muito
embora seja positiva a compreensao do Decreto de que a licitagdo ¢ inaplicavel, o Decreto
deveria ter ido além. O dispositivo baseia-se em uma premissa inadequada da natureza da
vinculacdo entre as partes da arbitragem e o arbitro ou a institui¢do arbitral. Nao se trata
de hipdtese de inexigibilidade de licitagao, referida no art. 7°, § 3°, do Decreto e sujeita
aos procedimentos do art. 25 da Lei 8.666, mas de um caso de ndo-incidéncia de licita¢do.
A escolha de arbitros ou instituigdes ndo guarda relacdo com as contratagdes
administrativas objeto da Lei 8.666, dai a inadequagdo de se assimilar tal escolha a essas
contratagdes, ainda que mediante a afirmagdo de que se trata de hipdtese de
inexigibilidade. Por decorréncia, ndo sdo aplicaveis a essa escolha os requisitos
substanciais ou procedimentais proprios da inexigibilidade de licitacdo. Menos ainda se
poderia pretender que o descumprimento de tais requisitos produzisse qualquer efeito
sobre a validade da arbitragem. Como j& se apontou, todas as normas do Decreto,
inclusive esta, produzem efeitos exclusivamente internos a Administracdo, no plano
funcional entre a Administragdo e seus agentes. Nao tém nenhum efeito processual nem
vinculam os particulares, sejam eles partes, arbitros ou institui¢des arbitrais.

Por decorréncia, nao ha sentido na discussao sobre se a escolha de institui¢cdes
arbitrais pela Administracdo Publica pressupde um processo licitatdério ou outra
formalizag¢ao do processo seletivo — muito embora os atos normativos que disciplinam o

tema contribuam para a confusdo conceitual cuja superacdo ainda estd em curso. O

51 “Art. 7° Se prevista nos contratos de que trata este Decreto, a clausula compromissoria de arbitragem
podera: I — indicar uma instituicao arbitral para dirimir eventuais litigios relacionados ao contrato; e II —
determinar a aplicagdo do procedimento estabelecido por determinada institui¢@o arbitral ainda que seja
escolhida como arbitro pessoa ndo vinculada a essa instituicdo. § 1° Em qualquer caso, serfo
obrigatoriamente observadas as condi¢des estabelecidas no art. 3°. § 2.° No caso de arbitragem ad hoc, o
arbitro ou o colegiado de arbitros sera definido no compromisso arbitral. § 3° A escolha de arbitro ou de
instituicdo arbitral serd considerada contratacdo direta por inexigibilidade de licitagdo, devendo ser
observadas as normas pertinentes”.

52 «Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competi¢io, em especial: (...) Il — para
a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais
ou empresas de notoria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagdo”.
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Decreto 8.465/15 alude expressamente a uma inexigibilidade de licitagao (art. 7°, § 3°).
A Lei Estadual 19.477/11, de Minas Gerais, prevé escolha livre entre as entidades
cadastradas (art. 10). A MP 752/2016 alude a um credenciamento de institui¢des (art. 25,
§ 5°), supondo-se que a escolha entre as credenciadas seja também livre: mesmo que haja
credenciamento, deve ser ndo-exaustivo, de modo que possa ser indicada institui¢ao
adequada mesmo que nao tenha postulado seu credenciamento ou que, no caso concreto,
o indeferimento anterior do credenciamento deva ser superado.

O ponto central é que a escolha de uma instituicdo ndo envolve nem licitacdo
nem contratacao direta, por inexigibilidade de licitacdo ou outro fundamento qualquer. A
solucdao adequada pressupde o reconhecimento de que a instituicdo arbitral ndo ¢ uma
contratada da Administragdo Publica. A sua escolha para indicagdo no edital de licitagdo
ou para, mediante acordo com a outra parte, vir a ser prevista em clausula compromissoria
ou em compromisso arbitral ndo esta sujeita a legislagdo de licitagdes. A afirmagao de se
tratar de situacao de inexigibilidade de licitagdao ¢ uma falsa solugao. Nao toma em conta
os requisitos formais da inexigibilidade (art. 26 da Lei 8.666/93). Também ignora que o
ato resultante de uma contratacdo dessa natureza seria um contrato administrativo (art. 58
da Lei 8.666/93), em tudo incompativel com o vinculo entre Administragao Publica e
uma instituicdo arbitral. Nesse sentido, Margal Justen Filho afirma que “[n]do estdo
presentes os requisitos para uma licitagdo nas hipodteses de escolha de arbitros e camara
de arbitragem. Mas isso ndo decorre da subsun¢@o do caso ao art. 25 da Lei 8.666/93. A
razao fundamental para ndo ser aplicada a licitagdo consiste em que a arbitragem nao ¢
um contrato e os arbitros ndo sdo contratados pela Administracdo Publica”
(Administragdo Publica e Arbitragem: o vinculo com a Camara de Arbitragem e os
Arbitros. Revista brasileira de arbitragem, v. 1).

Cabe reconhecer que, a despeito da redagao do Decreto 8.465, a escolha da
instituicdo ¢ objeto de uma competéncia discricionaria, a ser exercitada de modo
motivado e racional. A necessidade de racionalidade e fundamentagdo na escolha da
institui¢do arbitral pela Administragdo Publica implica a definicdo de critérios de
avaliacdo e comparagdao. Nenhum deles ¢ decisivo se tomado isoladamente, mas todos
apontam para aspectos relevantes na aferigdo da adequagdo de uma determinada

institui¢ao.
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Outro ponto positivo do Decreto, ja derivado da jurisprudéncia do STJ,* ¢ a
admissdo no art. 9°* de que a convencio de arbitragem pode ter a forma de compromisso
arbitral, mesmo que o contrato ndo contenha clausula arbitral. Isso ¢é essencial para
permitir a ado¢do da arbitragem nos numerosos contratos portuarios em curso, que
normalmente ndo contém clausula prevendo a arbitragem mas sao afetados pelo Decreto
(art. 14%). O art. 8° regula o contetdo do compromisso e d4 diretrizes — mais uma vez,
ndo vinculantes aos particulares — sobre a distribuicdo de competéncias administrativas
para a celebragdo da convencao de arbitragem.

Os arts. 11 e 12% disciplinam a execucdo da sentenga arbitral, inclusive mediante
precatorio. O paragrafo tnico do art. 12 estabelece uma competéncia peculiar para o
arbitro ou presidente do tribunal arbitral: “solicitara a autoridade judicidria competente a
adocdo das providéncias necessarias a expedicdo de precatorio ou de requisi¢ao de
pequeno valor, conforme o caso”. Cabe definir o significado dessa previsdao a luz da
distribuicao de competéncias entre arbitros ¢ o Poder Judicidrio quanto a fase de
cumprimento da sentenca. Nos estritos termos do Decreto, a solicitacdo de expedi¢do do
precatdrio ou requisi¢do de pequeno valor sera expedida ex officio pelo tribunal arbitral e
dirigida ao presidente do tribunal competente.

O art. 12 ¢ apto a causar alguma perplexidade. Segundo o caput do art. 12, “[e]m
caso de sentenca arbitral condenatéria que imponha obrigagdo pecuniaria contra a Unido
ou suas entidades autarquicas, o pagamento se dard mediante a expedi¢do de precatério
ou de requisi¢do de pequeno valor, conforme o caso”. Esta previsdo corresponde ao

entendimento comum acerca da situagdo. Porém, o seu paragrafo tnico parece pretender

53«0 fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre as
partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente.” (STJ, REsp 904.813/PR, rel. Min.
Nancy Andrighi, 3* Turma, j. 20.10.2011. v.u.,, DJe 28.2.2012). No mesmo sentido, STJ, REsp
1.389.763/PR, rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, j. 12.11.2013, v.u., DJe 20.11.2013.

34 “Art. 9.° Ainda que o contrato ndo contenha clausula compromissoria de arbitragem, a administragdo
publica podera celebrar compromisso arbitral para dirimir os litigios de que trata o art. 2°.”

35 “Art. 14. O disposto neste Decreto se aplica aos contratos ja em curso”.

6 «“Art. 11. Em caso de sentengas arbitrais condenatdrias que envolvam questdes relacionadas as receitas
patrimoniais e tarifarias da autoridade portudria, os créditos e as obrigagdes correspondentes serao
atribuidos diretamente a autoridade portuaria.

Art. 12. Em caso de sentenga arbitral condenatoria que imponha obrigagdo pecunidria contra a Unido ou
suas entidades autarquicas, o pagamento se dara mediante a expedig¢do de precatorio ou de requisigdo de
pequeno valor, conforme o caso.

Paragrafo tinico. Na hipotese de que trata o caput, o arbitro ou o presidente do colegiado de arbitros
solicitara a autoridade judiciaria competente a adocdo das providéncias necessarias a expedicdo de
precatdrio ou de requisi¢ao de pequeno valor, conforme o caso”.
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dar ao tribunal a competéncia para, dispensando-se o procedimento previsto no art. 534
do CPC e a impugnacdo prevista no art. 535, dirigir a solicitacdo de precatério
diretamente ao presidente do tribunal competente — uma vez que ¢ a este, ndo ao juiz da
execucdo, que se deve dirigir o pedido de providéncias relativas a expedicdo de
precatorio.

O Decreto 8.465 nao tem forca normativa para contrariar o CPC. No entanto,
pode-se reputar que o dispositivo pretende veicular uma renlncia antecipada a
impugnacao da sentencga (seja por meio da impugnagao do art. 535 do CPC, seja por meio
da agdo anulatoria do art. 33 da Lei 9.307/1996) e, da parte do particular que adere ao
regulamento, delegar ao presidente do tribunal arbitral os poderes para requerer a
expedic¢ao do precatorio. Nenhuma das duas providéncias parece valida ou eficaz.

Por fim, cabe retornar ao art. 13. O dispositivo regula a prorrogacao do contrato
na pendéncia da arbitragem, mencionada pelo artigo de Arnoldo Wald referido no inicio.
Héa a criacdo de diversas condi¢des, inclusive o deposito ou pagamento do valor
eventualmente fixado de modo provisorio. Como se apontou, o art. 62 da Lei 12.815
pretende extrair consequéncias reflexas do inadimplemento, o que em si pode ser invalido
ou ineficaz por se tratar de meio indireto de execucdo. Mesmo que possa haver tais
consequéncias, como a vedagao de prorrogagao, a propria lei as condiciona a existéncia
de decisdo final, ndo a mera pendéncia da arbitragem. Essa condi¢ao (“assim declarado
em decisdo final”) foi introduzida durante a tramita¢do do projeto de conversdao da MP
595 em lei, a partir da emenda 089 (Dep. Marcio Franga) ao projeto de conversado, cuja
justificativa destacou exatamente a ofensa ao devido processo legal existente no texto
anterior. Na redacdo original da MP 595, o seu art. 54 (correspondente ao atual art. 62)
ndo continha essa condicdo. Também ndo aludia a arbitragem. A lei de conversdao
condicionou qualquer vedagao a uma decisdo final do litigio e previu a arbitragem para a
sua solucdo. O Decreto extrapola essa previsao legal ao ja pressupor existente um
impedimento no curso da arbitragem, a ser resolvido na forma do art. 13 do Decreto. E
inegavel, porém, que o problema vislumbrado pelo Decreto existe na realidade — o que
confirma a interpretacao positiva que Arnoldo Wald faz do dispositivo do art. 13, como
destacado no inicio destas notas. Pendente a arbitragem ou controvérsia ainda nao
formalizada, a prorrogagdo poderia enfrentar dificuldades praticas. Sob esse angulo, a

preocupagdo do Decreto € positiva ao estabelecer diretrizes para a atuagdo dos agentes
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publicos diante dessa situagdo. Resta definir se condigdes como o deposito antecipado do
valor provisorio fixado pelo arbitro (inc. II) ou o compromisso de pagar a condenagao
final (inc. III), assim como as atinentes aos reflexos sobre a equagdo econOmico-
financeira, podem ser validamente aceitas pelo contratado. Como o Decreto nao ¢
oponivel aos particulares, que sdo alheios a estrutura hierarquica da Administracao,
qualquer sujei¢do a tais condigdes pressupde o consentimento do contratado em cada
caso.

Em 2 de setembro de 2015, as empresas Libra Terminais S.A. e Libra Terminal
35 S.A,, titular de arrendamento portuario em Santos (SP), firmaram compromisso
arbitral com diversas entidades da Administragdo Federal destinado a por fim a litigios
judiciais e submeter a arbitragem determinadas pendéncias. O instrumento ¢ disponivel
para acesso publico por meio do sistema de consultas do governo federal.’” Trata-se, ao
que se sabe, da primeira aplicagcdo concreta do Decreto 8.465.

O instrumento ¢ um bom exemplo de atendimento dos requisitos complexos do
ato normativo. Além disso, adota solugdes criativas que devem encontrar acolhida entre
os agentes publicos envolvidos na arbitragem desde a sua fase preparatoria, de negociagdo
da convencgao arbitral.

A posi¢ao do agente publico ¢ obviamente distinta da do agente privado no que
se refere (também) a arbitragem. Muito embora o representante de uma pessoa privada
também se submeta a deveres fiduciarios — responde perante os acionistas, seu mandante
ou empregador pela fidelidade com que se conduz —, o agente publico exerce fungao
(detém poderes vinculados a deveres) e ¢ submetido a estrito e permanente controle.
Diante disso, estd em permanente tensdo entre o dever de realizar as tarefas que lhe cabem
e o de cumprir os parametros, especialmente legais, que delimitam a sua atuagao.

Disso deriva a quase unanime preferéncia dos agentes publicos por atos
normativos prévios — como a Lei Estadual 19.477, de 2011, de Minas Gerais, € o proprio
Decreto 8.465 — a celebracdo da convencdo de arbitragem, dos quais se extraiam os
parametros a serem adotados pela Administracdo. O compromisso em questdo, do qual

participaram a SEP/PR — Secretaria Especial de Portos da Presidéncia da Republica e a

57 Disponivel em <http://www.acessoainformacao.gov.br/sistema/site/index.html?ReturnUrl=%2f

sistema%2f>. Acesso em 02.03.2017.
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Codesp — Companhia Docas do Estado de Sao Paulo, tendo a Antaq — Agéncia Nacional
de Transporte Aquaviario como interveniente, ilustra com precisao este ponto.
Cabe destacar a solugdo adotada pelo compromisso para a escolha de arbitros. O

item 3.1°%

elege como a instituicdo arbitral o CAM-CCBC (Centro de Arbitragem e
Mediagao da Camara de Comércio Brasil Canadd), o qual sera objeto de contratagao
direta (item 3.2%° do compromisso), que é o género em que se insere a inexigibilidade de
licitagdo referida no Decreto 8.465.

O item 4.1 e seus subitens 4.1.1 e 4.1.2%° tratam da escolha dos érbitros.
Possivelmente a fim de se evitar a discussao sobre a metodologia de escolha dos arbitros
pelas partes (uma das criticas ao decreto ¢ a relativa impraticabilidade da previsao do art.
3°, § 3°, de que “Os arbitros devem ser escolhidos de comum acordo entre as partes, sem
prejuizo da possibilidade de indicacdo de uma instituicdo arbitral, observadas as

condicdes estabelecidas nos arts. 4°¢ 5

exclusivamente ao CAM-CCBC. Cabera ao CAM-CCBC fazer todas as indicagdes dos

), 0 compromisso atribuiu esta competéncia

arbitros, sem a ado¢do do método usual de coarbitros indicados pelas partes.

O compromisso especifica que as partes terdo o direito de recusar
imotivadamente até trés nomes cada, considerando-se para este fim SEP e Codesp como
uma parte e Libra Terminais e Libra Terminais 35 como outra. A Antaq ndo participa
desse processo de escolha dos arbitros.

O compromisso ndo estabelece se a escolha deve ser feita exclusivamente a partir
dos arbitros existentes na lista do CAM-CCBC. Uma vez que a indicagdo deve ser
acompanhada dos curriculos dos arbitros, os nomes passam pelo crivo das partes e tendo

em vista a alteracao produzida pela Lei 13.129 no art. 13, § 4°, da Lei 9.307 (“As partes,

58«3 1. As partes decidem que a arbitragem sera institucional e administrada pelo Centro de Arbitragem e
Mediacao da Camara de Comércio Brasil-Canada (“Camara”), com sede na Rua do Rocio, 220, 12° andar,
Cj. 121, Sdo Paulo-SP-Brasil, sendo regida pelas normas do Decreto 8.465/2015, pelos termos deste
Compromisso Arbitral e, subsidiariamente pelo Regulamento de Arbitragem da Camara”.

59¢3.2. A escolha da Camara sera realizada por contratagdo direta”.

60 4.1, As partes acordam que o litigio ser4 dirimido por 3 (trés) Arbitros, indicados pela Camara, nos
termos do art. 3°, § 3°, do Decreto 8.465/2015. 4.1.1. Os curriculos dos Arbitros indicados pela Camara
serdo submetidos a analise das Partes, que poderdo rejeitar, cada uma, até 3 (trés) indicagdes, ou seja, de
um lado, a SEP ¢ a Codesp, conjuntamente, poderdo rejeitar até trés indicagdes, de outro lado, a Libra
Terminal 35 e a Libra Terminais, conjuntamente, poderdo rejeitar até trés indicagdes. 4.1.2. Todos os
arbitros serdo indicados pela institui¢do arbitral e aceitos por ambas as Partes. As Partes terdo o prazo de
20 (vinte) dias corridos para informar se aceitam os arbitros indicados pela institui¢ao arbitral. Nao havendo
manifestagdo nesse prazo, considera-se aceito o arbitro pela Parte silente”.
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de comum acordo, poderao afastar a aplicagao de dispositivo do regulamento do 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro unico,
coarbitro ou presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da
escolha pelos 6rgdos competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e
arbitragem multiparte, deverd ser observado o que dispuser o regulamento aplicavel”),
pode-se concluir que a escolha pelo CAM-CCBC pode recair sobre arbitros que nao
integrem a lista referencial. Os requisitos para a atuagdo como arbitro constam dos itens
43 ¢ 4.4 do compromisso,®! que reproduzem os dispositivos do Decreto 8.465 nesse
ponto. Nao se exige nesses requisitos que o arbitro conste da lista referencial da instituigcdo
escolhida. Porém, evidentemente ndo havera invalidade se todas as escolhas do CAM-
CCBC recairem sobre arbitros integrantes de sua lista.

Nos termos do art. 3° da Resolugdo Administrativa 15/2016 do CAM-CCBC, a
instituicdo publica em seu sitio eletronico a informacao acerca da formulacao de
requerimentos de arbitragem em face da Administragdo direta. Consta do item
correspondente® que foi formulado em 18.10.2016 o requerimento de arbitragem de
Libra Terminal 35 S.A. e Libra Terminais S.A. em face da Unido, por intermédio da SEP.

Em conclusdo, a existéncia do Decreto 8.465 ¢ um importante incentivo a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica no Brasil. Porém, seu conteudo
exige meditagao e reflexdo. Os aspectos do Decreto 8.465 comentados acima demonstram
que o ato normativo contém dispositivos que tornam a arbitragem nestes casos, desde a
celebracao da convencao arbitral, excessivamente burocratizada e complexa. O risco ¢ a
desconsideragdo pratica de certos aspectos poder ser vista como causa de invalidade da
arbitragem. Dai a importancia da compreensdo adequada dos limites do decreto e da
delimitagdo de seus efeitos extroversos. O eventual descumprimento de normas do

decreto ndo afeta a validade da arbitragem porque nao se trata de normas vinculantes para

61«4 3. Nos termos do art. 3°, § 2°, do Decreto 8.465/2015, pelo menos um dos arbitros sera bacharel em
Direito, sem prejuizo da obrigatoriedade de cumprimento dos requisitos do item 4.4.

4.4 Sdo requisitos para o exercicio da funcdo de arbitro: (i) estar no gozo de plena capacidade civil; (ii)
deter conhecimento técnico compativel com a natureza do litigio; e (iii) ndo ter, com as Partes ou com o
litigio que lhe for submetido, relagdes que caracterizem os casos de impedimento ou suspeicao de juizes,
conforme previsto no Cédigo de Processo Civil”.

62 Disponivel em <http://www.ccbc.org.br/Materia/1616/arbitragens-com-a-administracao-publica-
direta>. Acesso em 02.03.2017.

41



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

o particular, exceto se incorporadas a convencdo de arbitragem por ato valido daquele
que contrata com a Administragao Publica.

O caso concreto ja conhecido de um compromisso arbitral ja firmado com base
no Decreto 8.465 ¢ um bom exemplo de cumprimento estrito do decreto regulamentar.
Porém, seria cabivel a arbitragem mesmo com base em convengdes mais simples, ainda
que sem o atendimento pontual a todos os requisitos do decreto.

A arbitragem envolvendo a Administra¢do Publica brasileira tem tido um grande
desenvolvimento a partir de decisdes importantes do Superior Tribunal de Justica e de
sua aceitagdo cada vez mais ampla pelo Tribunal de Contas da Unido. Desde meados da
década de 1990, houve uma variedade de diplomas legais — inclusive no setor portuario,
mas também em muitos outros — que a previram expressamente. E uma realidade em
contratos de concessdo e parcerias publico-privadas e explicitamente valorizada por
institui¢des financiadoras como um fator de redugao de risco. Essa evolu¢ao foi coroada
em maio de 2015 com a alteragdo da Lei 9.307 pela Lei 13.129. O texto legal introduzido
por esse diploma ¢ simples e direto e tem a virtude de dispor acerca da arbitragem
envolvendo a Administragdo Publica com naturalidade, mera derivagao do regime geral
aplicavel a qualquer outro objeto de arbitragem. Os requisitos da liberdade de contratar e
da natureza do objeto (direitos patrimoniais disponiveis) sao os mesmos impostos a
qualquer outro sujeito ou objetivo envolvido em arbitragem.

O Decreto 8.465 nao segue esta evolucdo. Embora importante a disciplina
regulamentar para orientar a atuagdo dos agentes publicos, o conteudo do decreto torna
burocratica e complexa a atuacao dos agentes publicos federais no que se refere a adogao
da arbitragem. Cabe esperar que a boa experiéncia com o compromisso arbitral ja firmado
evite os potenciais efeitos negativos do Decreto 8.465 quanto a burocratizagio excessiva
da arbitragem e algumas opg¢des indevidas, como a da configuracdo da escolha da
institui¢ao arbitral como hipotese de inexigibilidade de licitagao. Cabe sempre relembrar
que o decreto ¢ ineficaz em relacdo aos particulares (partes, arbitros e instituigdes
arbitrais), o que restringe os seus efeitos apenas ao ambito da propria Administragdo
Publica. Se o Decreto 8.465 pretende ser um modelo para a futura atuagdo generalizada
da Unido, cumpre compreender suas fungdes e limites para que esse exemplo seja

positivo, ndo um entrave ao desenvolvimento da arbitragem na Administragao Publica.
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12. A ARBITRAGEM NO PROGRAMA DE PARCERIAS DE INVESTIMENTO (PPI): A MEDIDA

PROVISORIA 752

A MP 752/2016 estabeleceu diretrizes gerais para a prorrogagao e a relicitagdo
dos contratos de parceria firmados nos termos da Lei 13.334/16 (PPI — Programa de
Parcerias de Investimentos). A MP trata da arbitragem na hipdtese de relicitagao, por
meio de compromisso arbitral em aditivo especifico (art. 15, inc. III), e nos contratos de
parceria em geral, em que a clausula compromissoéria pode existir de modo originario ou
ser incluida em aditivo (art. 25).9

O art. 25 estabelece peculiaridades da arbitragem no ambito do PPI, inclusive
quanto a custas, patrimonialidade dos direitos e credenciamento de institui¢des arbitrais:

“Art. 25. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos de parceria
nos setores de que trata esta Medida Provisoria apos decis@o definitiva da
autoridade competente, no que se refere aos direitos patrimoniais disponiveis,
podem ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos alternativos de
solu¢do de controvérsias.

§ 1° Os contratos que ndo tenham clausula arbitral, inclusive aqueles em vigor,
poderdo ser aditados a fim de se adequar ao disposto no caput.

§ 2° As custas e despesas relativas ao procedimento arbitral, quando
instaurado, serdo antecipadas pelo parceiro privado, e, quando for o caso,
serdo restituidas conforme posterior deliberagdo final em instancia arbitral.

§ 3° A arbitragem sera realizada no Brasil e em lingua portuguesa.

§ 4° Consideram-se direitos patrimoniais disponiveis para fins desta Medida
Provisoria:

I - as questdes relacionadas a recomposicdo do equilibrio econdmico-
financeiro dos contratos;

IT - o calculo de indenizacdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do
contrato de concessao; e

III - o inadimplemento de obrigagdes contratuais por qualquer das partes.

§ 5° Ato do Poder Executivo regulamentard o credenciamento de camaras

arbitrais para os fins desta Medida Provisoria”.

63 Para uma breve analise dos beneficios para os investimentos no Brasil pela previsdo de arbitragem na
MP, confira-se artigo de Bruno Renzetti no JOTA. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/arbitragem-
nos-contratos-publicos-e-mp-7522016-11122016>. Acesso em: 02.03.2017.
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Diversas questdes vém sendo objeto de discussao. Algumas ja foram tratadas nas
Emendas 005, 023 ¢ 078 a MP 752/2016 e serdao objeto de consideragdo no processo de
conversao da MP 752/2016 em lei. As emendas propostas exigem que a arbitragem seja
de direito e aplique o direito brasileiro (Emenda 005), excluem do caput do art. 25 da MP
752/2016 a aparente exigéncia de prévio exaurimento da via administrativa (Emenda 023)
e preveem a participacdo da AGU na arbitragem e em eventual transacdo (Emenda 078).

Alguns pontos positivos da MP que podem ser citados sd0:** (i) a possibilidade
de submissdo de conflitos a arbitragem independentemente de clausula compromissoria
inserida em contrato; (ii) a exigéncia legal de que a arbitragem seja institucional; (ii1)
amplitude da seguranca juridica para o parceiro privado, em vista da maior celeridade do
processo arbitral e da expertise dos arbitros; (iv) a predeterminagdo quanto ao
adiantamento das custas e despesas relativas ao procedimento arbitral pelo parceiro
privado; e (v) a predeterminagao das matérias arbitraveis no ambito do PPI.

Apesar de a permanéncia das regras trazidas pela MP 752/2016 depender de sua
conversao em lei, nada impede que seus termos — inclusive aqueles relativos a arbitragem
— sejam implementados no periodo em que a MP produzir efeitos, iniciado na data de sua
publicacao (24 de novembro de 2016). Ou seja, ¢ possivel que contratos do PPI firmados
durante a vigéncia da MP 752/2016 contenham clausula compromissoéria, que estas sejam
incluidas por aditivos nos contratos ja existentes e que sejam firmados compromissos
arbitrais em aditivos especificos nos casos de relicitacdo. Isso tudo mesmo que a MP ndo
seja finalmente convertida em lei.

A principal inovagdo da MP 752/2016 ¢ a introdu¢do, no Brasil, de um
mecanismo amplamente conhecido na experiéncia internacional para a protecdo de
investimentos. No ambito da Convencao de Washington de 1965, da qual o Brasil ndo ¢é
signatario, e da arbitragem de investimento em geral, um Estado pode oferecer
genericamente aos seus investidores estrangeiros a possibilidade de submeter os litigios

correspondentes a arbitragem. Essa oferta unilateral que reflete o consentimento do

%4 Sobre o tema, veja-se apresentagio de Luciana Levy no IV Forum Nacional de Infraestrutura. Disponivel
em: <http://direitoeinfraestrutura.com.br/pdfs/IV-Forum-Nacional-de-Direito-e-Infraestrutura-Luciana-
Levy.pdf>. Acesso em: 02.03.2017.

44



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

Estado soberano® ¢ geralmente formulada por meio de acordos multilaterais, acordos
bilaterais®® ou leis nacionais de prote¢do de investimento.’” O investidor, por sua vez,
aceita essa oferta e aperfeicoa o consentimento necessario para a existéncia de uma
convengdo de arbitragem por meio de uma ampla variedade de manifestacdes, inclusive
por sua conduta — como a propria solicitagdo de instauragio da arbitragem.5®

Como esclarece Jeswald Salacuse, as disposi¢cdes em tratados de investimento (e
o mesmo pode ser dito sobre leis de protecdo de investimento) ndo podem ser
consideradas por si s6s como uma convencdo de arbitragem, mas como uma oferta
unilateral e irrevogavel de arbitragem, passivel de aceitacdo também unilateral pela
contraparte. Sao as palavras do autor:

“Unlike the arbitration clauses used in contracts, these treaty provisions could
not be considered an arbitration agreement with the investor because the
investor, while a national of a contracting state, was not a party to the treaty.
Conceptually, such a provision constitutes an irrevocable offer to arbitrate
disputes concerning the interpretation and application of the treaty. An
investor may accept that offer in different ways, including the submission of a
request for arbitration or some other mechanism offered in the treaty. The
offer includes the various terms and conditions contained in the applicable
investment treaty”.

O art. 25 da MP 752/2016 estabeleceu sistema similar a este no direito brasileiro,
aplicavel indistintamente a partes brasileiras ou estrangeiras, desde que no ambito
material coberto pela propria MP 752/2016. A leitura do caput e dos §§ 1° a 3° do art. 25
leva desde logo a essa conclusdo. O caput prevé que determinadas “controvérsias surgidas
em decorréncia dos contratos de parceria nos setores de que trata esta Medida Provisoéria
(...) podem ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos de solucao de

controvérsias”. O ambito material da MP 752/2016 corresponde a certos contratos de

5 CIURTIN, Horia. Paradoxes of (Sovereign) Consent: on the uses and abuses of a noition in international
investment Law. /CSID Convention After 50 Years: unsettled issues, pp. 25-74. Veja-se, especialmente, §
2.04(B) (Instruments of Consent: (No) Privity and the Triumph of Unilateralism).

% BORN, Gary. Enforcing international arbitration agreements. International arbitration and forum
selection agreements: drafting and enforcing, pp. 121-128.

7 Sobre consentimento & arbitragem por meio de legislagio doméstica de investimentos, veja-se:
MBENGUE, Makane Moise. Consent to arbitration through national investment legislation. /ISD
investment treaty news, 19.07.2012.

%8 SALACUSE, Jeswald. The law of investment treaties, pp. 422-423.
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concessao ¢ de PPP em que o poder concedente ¢ a Unido Federal — ainda que atuando
por meio de instrumentalidades suas, como autarquias federais. O dispositivo estabelece
dois requisitos. Primeiro, a necessidade de decisdo definitiva da autoridade competente
prévia a arbitragem prevista no caput (ou seja, cabe a arbitragem apos encerrada a
discussao administrativa). Depois, a arbitragem deve dizer respeito a direitos patrimoniais
disponiveis previstos no § 4° a arbitrabilidade objetiva, para os fins dessa oferta
unilateral, é limitada aos direitos patrimoniais disponiveis especificados no dispositivo.*

Preenchidas tais condic¢des, o caput do art. 25 deve ser compreendido como
manifesta¢ao unilateral e definitiva da Unido Federal de seu consentimento em submeter
o litigio em questdo a arbitragem. Essa manifestagdo, por parte da Unido Federal, ¢
completa e definitiva, condicionada apenas aos dois requisitos estabelecidos no proprio
dispositivo. O que falta para o aperfeigoamento da convengdo de arbitragem ¢ a
manifestagdo da contraparte — concessionario ou parceiro privado, conforme o caso. A
situagdo das outras formas de solucdo extrajudicial também referidas genericamente no
dispositivo ¢ distinta, em face da variedade de suas possiveis manifestagdes. Mas a
sujeicao a arbitragem por parte da Unido Federal ¢ ja plenamente eleita e consolidada pela
redacdo do art. 25. Seu aperfeigoamento como convencao de arbitragem depende apenas
da manifesta¢ao de consentimento do concessionario ou parceiro privado.

O consentimento da contraparte privada pode ser manifestado por meio de um
aditivo ao contrato que ndo contenha cldusula arbitral (§ 1° do art. 25) ou mesmo por
outras vias, como a propria solicitacdo de instauracao da arbitragem ou uma declaragao
unilateral. Havendo a concordancia da parte privada com a submissdao do litigio a
arbitragem, o particular passa a integrar uma convencao de arbitragem ou a ter direito ao
seu aperfeicoamento, conforme o caso. Esse direito pode conduzir diretamente a
instauracao da arbitragem, inclusive por meio do sistema estabelecido pelos arts. 6° ¢ 7°
da Lei 9.307/96 para a instauragao da arbitragem diante de controvérsia ja existente. Ou
pode, se esta for a preferéncia do particular, assegurar-lhe o direito de exigir a celebracao

do aditivo referido no art. 25, § 1°, da MP 752/2016 para a inclusdo de cldusula arbitral

% Sobre a predeterminagdo do rol de direitos arbitraveis, veja-se artigo de André Rosilho na Revista
Colunistas Direito do Estado. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Andre-
Rosilho/mp-75216-mais-seguranca-juridica-para-arbitragens-no-mundo-publico>. Acesso em:
02.03.2017.
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no contrato para a solugdo de controvérsias futuras. Neste caso, os eventuais impasses
existentes na definicdo das condi¢des do aditivo — por exemplo, quanto a escolha da
instituicdo arbitral — deverdo ser resolvidos pelo Judiciario.

Essa compreensao do caput e do § 1° do art. 25 ¢ confirmada por sua propria
redacdo. Nada no caput induz a conclusdo de que a autorizacdo para solucdo da
controvérsia por arbitragem ¢ condicionada ao aditivo previsto no § 1°. Teria sido simples
ao legislador estabelecer esta condi¢do, mas ndo o fez. Por outro lado, embora os
dispositivos também nada digam expressamente acerca da necessidade de consentimento
do particular interessado, este consentimento € conatural a convengao de arbitragem. Em
tese, poderia ser — em casos excepcionais — dispensado por uma previsao expressa e clara
de arbitragem obrigatoria em setores especificos (o que existe em diversos paises e, de
certo modo, no Brasil no setor de comercializagdo de energia elétrica). Mas isso
dependeria de previsao explicita e ndo se extrai nem de modo indireto da redacao do art.
25. A compreensao também ¢ confirmada pela redagao dos §§ 2° e 3° do dispositivo em
questdo. Ambos estabelecem condigdes da arbitragem (antecipagdo das despesas,
realizagdo no Brasil e em lingua portuguesa) de modo categdrico, ndo condicionado ao
aperfeigoamento da convengao de arbitragem.

Porém, a confirmacao decisiva desse entendimento deriva da interpretagao
sistematica do art. 25 e seu § 1°. A mera previsdo de que os litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis podem ser objeto de uma convengao de arbitragem entre a Unido
Federal e seus parceiros privados ou concessiondrios ja consta expressamente da Lei
11.079/04 (Lei de PPPs) e da Lei 8.987/95 (Lei de Concessdes) desde, respectivamente,
2004 e 2005. Foi consagrada também, inclusive antes disso, em diversas leis setoriais
aplicaveis a tais contratados. E foi expressamente reiterada pela alteragdo da Lei
9.307/1996 introduzida pela Lei 13.129/15. Nao se pode supor que o legislador (Poder
Executivo), por meio da MP 752/2016, tenha apenas repetido aquilo que historicamente
j& havia sido construido e consagrado pelos diversos diplomas que culminaram na
reforma legislativa de 2015.

Ademais, esse entendimento dé sentido a previsao do caput de que a submissao
a arbitragem ¢ possivel “apos decisdo definitiva da autoridade competente”. Essa
condig¢do tem gerado certa perplexidade. Discute-se se implicaria uma restrigao de acesso

a jurisdicdo (€ este o enfoque da emenda 23 a MP 752/2016) ou qual a conduta impedida
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pela inexisténcia de tal decisdo: a celebragdo de uma convengdo de arbitragem
(compromisso), a propria celebracao do aditivo previsto no § 1° ou apenas a instauragao
efetiva da arbitragem. A interpretacdo do dispositivo é clara e simples quando se
compreende que esta ¢ a condi¢do para a oferta unilateral de arbitragem pela Unido
Federal. O dispositivo estabelece que, havendo ja uma decisao administrativa, a questao
pode ser levada a arbitragem nos termos do art. 25; nao existindo essa decisdo, o regime
excepcional do art. 25 ndo se aplica. Evidentemente, isso ndo exclui o regime geral,
consagrado inclusive no art. 1° da Lei 9.307/1996.

Ou seja, dentro do ambito material da MP 752/2016 (PPI) e desde que tenha
havido decisao definitiva da autoridade competente, a oferta unilateral de arbitragem do
art. 25, caput, torna-se eficaz e pode ser objeto de aceitacdo (também unilateral) pelo
particular interessado. Fora dessas condi¢des, aplica-se o regime geral. Isso explica por
que pode existir compromisso arbitral ou clausula compromisséria mesmo fora das
condig¢des do caput, aplicando-se o regime geral. Também explica por que ¢ valida e ndo
implica ofensa ao direito de acesso a jurisdi¢do a condicao (prévia decisdo administrativa)
prevista no caput. Trata-se da minima garantia para a Unido Federal de que sua oferta
unilateral de arbitragem pressupord a prévia existéncia de uma decisdo administrativa.

A nogao de decisao definitiva da autoridade competente também exige pequeno
aclaramento. O que se exige, para a aplicacdo do caput, € apenas que exista alguma
decisdo administrativa. A matéria ndo pode jamais ter sido objeto de decisdo
administrativa e ser inovadoramente resolvida de modo definitivo pelo juizo arbitral.
Porém, o seu carater definitivo ndo exige que tenha sido proferida pela autoridade mais
elevada nem que tenham sido exauridos todos os recursos possiveis. Basta que o
particular interessado renuncie a discussdo administrativa e, com isso, dé carater
definitivo (na via administrativa) a decisdo impugnada. Por outro lado, os prazos
estabelecidos na legislagdo federal de processo administrativo (especialmente na Lei
9.784/99) se aplicam. Uma vez exauridos os prazos para decisdo, o siléncio da
Administragdo tera preenchido o requisito da prévia decisdo administrativa para o efeito
de se tornar eficaz a oferta unilateral de arbitragem contida no caput. Isso ndo impede
que, havendo interesse do particular em provocar uma efetiva decisdo administrativa
antes de aceitar a oferta unilateral de arbitragem contida no caput, este promova medida

judicial destinada a obter tal decisdo efetiva (por exemplo, um mandado de seguranca
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contra a omissao administrativa). Essa conduta ndo implica qualquer rentincia ao direito
de oportuna aceitacdo da oferta de arbitragem, uma vez que diz respeito a0 momento
anterior (“decisdo definitiva da autoridade competente”), estabelecido como condigdo de
eficdcia da oferta unilateral de arbitragem pela Unido Federal.

Pelo exposto, conclui-se que o art. 25 da MP 752/2016 traz uma profunda e
importante inovagao no sistema juridico brasileiro relativo a arbitragem envolvendo a
Administragdo Publica. Por meio do dispositivo, a Unido Federal manifesta de modo
unilateral seu consentimento para submissao a arbitragem das controvérsias relativas a
contratos abrangidos pelo PPI em que tenha ja havido decisao definitiva pela autoridade
administrativa competente. A configuracdo dessa condi¢do pode ser precipitada pela
rentincia, pelo particular interessado, a impugnagao administrativa de decisdo ja existente,
ainda que em tese passivel dessa impugnacao. Também pode ser configurada pelos efeitos
do siléncio administrativo diante do descumprimento de prazos normativos para decisao,
como os da Lei 9.784. Nao havendo defini¢do prévia das condi¢des para a realizacao da
arbitragem ofertada unilateralmente pelo caput do art. 25, aplica-se o regime dos arts. 6°
e 7°da Lei 9.307/1996, cabendo ao Poder Judicidrio suprir os elementos necessarios para

a instauracao da arbitragem que ndo tenham sido definidos pelas partes.

13. ARBITRAGEM, ADMINISTRACAO PUBLICA E PODER JUDICIARIO

A identificagdo do papel do Poder Judiciario na arbitragem envolvendo a
Administragdo Publica exige uma discussao inicial acerca do exercicio dos poderes do
Estado. No exercicio de suas fung¢des, a Administragdo ¢ dotada de competéncias que lhe
permitem condicionar a conduta alheia. Seus atos sdo vinculantes para terceiros sem a
necessidade de concordancia destes ou de intervencao judicial. Usualmente apresentam
exigibilidade, podendo em casos excepcionais atingir o grau de autoexecutoriedade.”

A autoexecutoriedade, que permite o uso da for¢a pela Administra¢do, ¢
excepcional, limitada e depende de autorizagdo legal. Isso € o que explica, por exemplo,
que a Administra¢do nao possa penhorar ela propria bens para fazer frente a uma divida

tributaria. Pode decretar uma medida cautelar fiscal, ordenando arrolamento de bens, mas

70 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, pp. 245 e 248-249.
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a apreensdo dos bens e sua eventual venda em leildo serdo feitos pelo Poder Judiciério. A
situagdo nao se confunde com o exercicio de competéncias administrativas de policia,
legalmente autorizadas, como a apreensdo de bens objeto de descaminho e sua

subsequente destruicdo ou venda em leildo.

14. DESCABIMENTO DA AUTOTUTELA (SUMULA STF 473)

Do mesmo modo, a Administragdao ¢ dotada de competéncia para anular seus
proprios atos ilegais (Simula STF 473) e revogar os atos tornados inconvenientes. E o
que se denomina autotutela da Administragao. Porém, predomina a compreensao de que
essa competéncia ndo permite a Administragdo invalidar atos bilaterais, em que a
manifestagdo de vontade expressada no ato ndo ¢ apenas da Administragcdo; nesses casos,
a desconstitui¢ao do ato deve ser promovida pelo Poder Judicidrio. Do mesmo modo, a
Administragdo ndo pode revogar unilateralmente atos bilaterais ou que tenham gerado
direitos adquiridos.

O tema da interacdo entre as competéncias administrativas e o papel do Poder
Judiciario na arbitragem foi extensamente discutido no chamado caso Compagas, que
chegou a ser julgado pelo STJ (REsp 904.813) e tinha por objeto uma sentenca arbitral
entre um consorcio de construgao civil e uma sociedade de economia mista. A arbitragem
foi iniciada com base em um compromisso arbitral. Em dado momento, a empresa estatal
reputou que o compromisso arbitral seria ilegal e o anulou unilateralmente com base na
Stimula STF 473. O Poder Judiciario repudiou esta conduta. Nao apenas considerou que
a Administrag¢@o ndo detinha este poder como confirmou a validade do compromisso e da
sentenca arbitral.

Portanto, a convencao de arbitragem ndo estd sujeita a chamada autotutela da
Administragdo. A entidade administrativa ndo ¢, ao mesmo tempo parte € controladora
do ato de submissdo a arbitragem e do seu resultado. Esse papel ¢ privativo do Poder
Judiciario. Nesse ponto, a disciplina da Lei 9.307/1996 ¢ uniforme para todos —

particulares e Administragio Publica — que se submetem a arbitragem.”! O art. 1° da Lei

"' PEREIRA, Cesar A. G.; TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Poder Plblico: o esbogo de um consenso e
novos desafios. Arbitragem e Poder Publico, p. 11.
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9.307/1996 alude expressamente as arbitragens envolvendo a Administragdo Publica.
Suas regras sobre o controle jurisdicional ndo excepcionam nem estabelecem um regime
especial para a Administracdo Publica. Por decorréncia, a Administracdo Publica se
submete ao controle jurisdicional da arbitragem e ao apoio jurisdicional ao processo
arbitral do mesmo modo que qualquer outra parte.

Isso ¢ também imposi¢ao da boa-fé, que ¢ um principio da Administragao
Publica segundo o art. 37 da CF/88 (moralidade administrativa). A escolha da arbitragem
para solucdo de litigios com a Administracdo ndo pode trazer consigo a abdicacdo de
direitos da contraparte de obter o controle jurisdicional assegurado pela Lei 9.307/1996.
Ambas as partes estao sujeitas a atuagao do Judiciario na forma desse diploma. E o que ¢
mais importante: ambas as partes terdo ajustado que o juizo arbitral serd o inico meio de
solugdo do conflito em questao.

Essa conclusdo resulta da “separabilidade” ou autonomia da convengdo de
arbitragem como um ajuste destinado a defini¢ao do meio de solucao de conflitos (art. 8°
da Lei 9.307/1996). A convencdo tem seus proprios pressupostos de validade e a
invalidade do contrato em que se insere ndo implica necessariamente a da propria clausula
compromissoria. Por meio da convengao de arbitragem, a Administra¢ao e a contraparte
definem bilateralmente que uma controvérsia sera resolvida por arbitragem. Essa
defini¢do contida na convencdo de arbitragem ndo estd sujeita a qualquer revisdo
unilateral pela Administragao Publica.

Isso ndo se confunde com o exercicio de competéncias pela Administragao
Publica com base no contrato em si. Imagine-se que a Administra¢ao, no curso de um
contrato que contém clausula arbitral, pratique um ato de aceita¢do da prestacao realizada
pelo particular; imagine-se ainda que, em momento posterior, diante da constatacdo de
ilegalidade, anule esse mesmo ato no exercicio da autotutela. Se a contraparte discordar,
poderé discutir no juizo arbitral a validade da anulacdo da aceitagdo. Porém, o que a
Administragdo Publica jamais podera fazer €, no suposto exercicio da autotutela, anular
ou revogar ela propria e de modo unilateral a convengao de arbitragem em si. Se o fizesse,
esse ato seria, além de nulo, ineficaz. A contraparte poderia promover a arbitragem
prevista na clausula e obter dos arbitros, que sdo juizes de fato e de direito (art. 18 da Lei

9.307/1996), a revisao desse ato e o reconhecimento da validade da convengao de
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arbitragem (art. 8°, paragrafo inico, da Lei 9.307/1996). Essa foi a solu¢ao dada pelo STJ

no chamado caso Compagas.

15. LIMITES DA ATUACAO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

As condutas da Administracdo, inclusive seus atos contratuais, estao submetidas
ao controle externo dos Tribunais de Contas. Isso ndo implica supressao ou alteragdao do
controle jurisdicional ou do papel do Judiciario nos termos da Lei 9.307/1996. O Tribunal
de Contas nao se substitui ao Poder Judiciario. Seu papel €, neste ponto, controlar a
conduta da Administragdo e o exercicio das suas competéncias. Trata-se, em certa
medida, de o6rgdo auxiliar do Poder Legislativo. Em se tratando de contratos (atos
bilaterais), ndo lhe cabe nem mesmo sustar sua execucao (art. 70, §§ 9° e 10, da
Constituicao Federal), ja que esta competéncia ¢ exclusiva do Congresso Nacional (art.
70, § 1°, da Constituicao Federal): “No caso de contrato, o ato de sustacao sera adotado
diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as
medidas cabiveis”. Assim, o que cabe ao Tribunal de Contas ¢ controlar a conduta da
Administragdo no exercicio dos direitos previstos na Lei 9.307/1996.

Um exemplo concreto: se o Tribunal de Contas reputar que a sentenca arbitral ¢
invalida, podera pretender explicacdes e adotar providéncias relativas a conduta da
Administragdo diante da sentenga. Podera examinar as razdes pelas quais a Administra¢ao
houver optado por ndo ajuizar a a¢ao anulatoria do art. 33 da Lei 9.307/1996 ou os termos
em que a houver ajuizado. Porém, o Tribunal de Contas ndo detém qualquer competéncia
relativa a sentenga arbitral em si ou ao procedimento em que se insere.

Vale também para os eventuais atos do Tribunal de Contas o que se disse antes
acerca do exercicio indevido da autotutela pela Administragdo relativamente a convengao
de arbitragem. Qualquer intervenc¢ao do Tribunal de Contas nesse campo sera ineficaz.
Caberd a parte interessada, se for o caso, instaurar a arbitragem e obter dos arbitros uma
decisdo definitiva inclusive sobre a validade da convencao arbitral.

Isso apenas confirma o que se disse sobre o papel do Tribunal de Contas no
controle do exercicio dos direitos da Administracdo segundo a Lei 9.307/1996. O meio
proprio para se obter a anulagdo da sentenca arbitral ¢ a agao anulatdria do art. 33 da Lei

9.307/1996. O controle que cabe ao Tribunal de Contas ¢ o relativo ao exercicio do direito
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de propor esta acdo. Jamais lhe caberia substituir-se ao Poder Judiciario na funcao de
controlar a validade da arbitragem.

Em 2003, ao examinar contratos do DNIT, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
reputou invalidas cldusulas de arbitragem ja inseridas em contratos e determinou ao
DNER que promovesse sua supressao por meio de aditivos contratuais (Acordao n°
587/2003 — Plendrio) — anote-se que, desde entdo, a visdo do TCU sobre o tema ja evoluiu
e hoje admite a arbitragem com a Administragdo em diversas hipoteses. As empresas
contratadas foram entdo chamadas pelo DNIT para firmar aditivos com esse propdsito.
Se um dado contratado se recusasse a aditar o contrato, a convengdo de arbitragem
permaneceria valida e eficaz e seria o fundamento para a instauragdo de eventual
arbitragem. O TCU até poderia pretender controlar a conduta da Administragao Publica
na arbitragem, exigindo que esta arguisse em sua defesa a invalidade da clausula na forma
do art. 8°, pardgrafo unico, da Lei 9.307/1996, ou posteriormente a sentenga, cobrando da
Administragdo o ajuizamento de acao anulatoria.

Vale lembrar que a competéncia controladora do Tribunal de Contas ndo afeta o
principio da competéncia-competéncia do art. 8°, pardgrafo tnico, da Lei 9.307/1996.
Havendo convengdo de arbitragem, cabe aos arbitros o juizo inicial, inclusive sobre a
propria validade da convengao.

Dai a relevancia do papel do Tribunal de Contas no momento anterior a
celebragdo da convencao, inclusive por meio de diretrizes que orientem a Administragdo
Publica ou da revisdo de empreendimentos por estagios, com uma fase preliminar de
exame de minutas de editais e contratos. Esse exame prévio permite evitar que se

constituam situacdes que os 6rgaos de controle reputem indesejaveis.

16. ARBITRAGEM E PROCESSO ADMINISTRATIVO

A exigéncia constitucional e legal de processo administrativo prévio em certas
circunstancias também ndo afeta as competéncias proprias do Poder Judicidrio em relagao
a arbitragem nem a eficacia da convengdo de arbitragem.

Em primeiro lugar, o resultado do processo administrativo, se abrangido pelo
escopo da convengdo de arbitragem, sera passivel de revisdo pelos arbitros. Insere-se na

conduta administrativa que integra o objeto da arbitragem.
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Depois, a eventual participagdo do particular em um processo administrativo
prévio em nada afeta os seus direitos nos termos da convengao de arbitragem nem o seu
direito de obter a tutela judicial adequada. Suponha-se que a Administracdo instaure
processo administrativo para invalidagdo da convengdo de arbitragem e o particular dele
participe, formulando defesa da clausula arbitral. Se esta vier a ser anulada pela
Administragdo (o que, como ja visto, a orientacdo predominante reputa incabivel), o
particular ainda assim podera instaurar a arbitragem e obter dos arbitros uma decisao final
sobre a validade da cldusula. O procedimento administrativo, neste caso, sera um dos
elementos sobre os quais os arbitros decidirdo.

Se, por hipdtese, isso ocorresse apOs a sentenca arbitral, a conclusdo seria a
mesma. Imagine-se que a Administragao seja vencedora em uma arbitragem. Ao notificar
o particular para cumprimento da sentenga, recebe resposta alegando a invalidade da
sentenca. Diante disso, resolve instaurar processo administrativo destinado a decidir
acerca da eventual nulidade da sentenca arbitral. Neste improvavel cenario, o particular
derrotado na arbitragem nao esta dispensado de buscar a invalidagdo da sentencga arbitral

na forma do art. 33 da Lei 9.307/1996, sob pena de decadéncia.

17. CONCLUSAO

A arbitragem, tal como consagrada na Lei 9.307, ja foi definitivamente
reconhecida como constitucional pelo STF em 2001. Desde entdo, aprofunda-se o seu
desenvolvimento em diversas areas de interesse constitucional. A legislagdo e a
jurisprudéncia vém repetidamente consagrando a admissibilidade da arbitragem
envolvendo entes da Administracdo Publica, superando duvidas que pudessem resultar

do art. 37 da Constituicao.
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