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RESUMO

Este trabatho focaliza o emprego do instituto da arbitragem no ambito dos contratos
comumente realizados pela Administragdo Publica com pessoas juridicas de direito
privado. Seu objetivo &€ demonstrar a viabilidade juridica da Administracao Publica
firmar convencgdes de arbitragem com os contratantes particulares. Para a realizagéo
deste trabalho, parte-se das premissas gerais decorrentes dos conceitos de
arbitrabilidade subjetiva e objetiva a fim de se alcangar até que ponto elas atingem a
Administracdo Publica e os interesses que a envolvem, abordando, assim, o objeto
deste trabalho a luz do método dedutivo. Por outro lado, a técnica de pesquisa
adotada € a bibliografica. O trabalho esta dividido em trés capitulos: no primeiro
situa-se a arbitragem entre os meios de resolugao de conflitos; no segundo, aborda-
se a Administracdo Publica, os principios administrativos e o0s contratos
administrativos; € no terceiro, analisa-se a possibilidade da convencao de arbitragem
em contratos da Administracdo a partir da investigacéo da arbitrabilidade subjetiva e
objetiva de tais conven¢des. Constatou-se que a Administragdo Publica pode
participar do juizo arbitral para solucionar questbes que envolvam interesses
eminentemente patrimoniais, inclusive aquelas que tratem de interesses publicos
secundarios, e que, diante do ordenamento juridico atual, os principios que regem a
Administracdo Publica nao sdo maculados pela pratica da arbitragem pelo ente
estatal. Qutrossim, detectou-se que, em face do novo contexto da administragao
consensual, a Administracdo Publica, ao valer-se da arbitragem, pode auferir

beneficios.

Palavras-chaves: Arbitragem. Arbitrabilidade. Administracdo Publica. Contrato

Administrativo. Principios Administrativos.




ABSTRACT

This paper focuses on the use of arbitration institute under contract commonly
performed by public authorities with legal entities of private law. Your goal is to
demonstrate the viability of Public Administration establish legal arbitration
agreements with private contractors. For this work, is part of the premises arising
from general concepts of subjective and objective arbitrability in order to reach that
point untif they reach the Public Administration and interests that involve addressing
thus the object of this work in light the deductive method. On the other hand, the
research technique adopted is the literature. The work is divided into three chapters:
the first is located in the arbitration between the means of confiict resolution, in the
second deals with the public administration, administrative principles and
administrative contracts, and the third, we analyze the possibility of the arbitration
agreement in Administration contracts from the investigation of subjective and
objective arbitrability of such conventions. It was found that the Administration may
participate in the arbitration to resolve issues involving predominantly equity
interests, including those dealing with the public interest side, and that given the
current legal system, the principles governing public administration are not tainted by
practice of arbitration by the state entity. Furthermore, it was found that, given the
new context of consensual government, public administration, to avail themselves of

arbitration, can reap benefits.

Keywords: Arbitration. Arbitrability. Public Administration. Administrative Contract.

Administrative Principles.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem € um meio de resolucdo de conflitos cuja importancia &
mundialmente reconhecida, sendo amplamente utilizada nos paises mais civilizados.
A abertura dos mercados e o incremento das relagdes comerciais proporcionaram
um incentivo a sua pratica.

Paradoxalmente, no Brasil, tal instituto jamais encontrou franca acolhida,
mesmo sendo, desde longa data, previsto em nosso ordenamento juridico. Assim,
sua aplicagao ficou restrita, entre ndés, a uma infima parcela de casos. Tal
circunstancia € fruto, em grande medida, de uma regulamentacac que dispensa a
arbitragem eficacia quase que nula.

A edigdo da Lei n° 9307, de 23 de setembro de 1993, representou um
importante avango no tratamento desse instituto em nosso pais na medida em que
pds abaixo muitos pontos que embaragavam o seu desenvolvimento.

Essa lei veio em socorro dos 6rgaos do Poder Judiciario que, ja& bastante
sobrecarregados pela quantidade assustadora de processo sob a sua égide,
empurram seu fardo lentamente, de maneira muito formal, mas nem sempre
eficiente.

Mas a Lei de Arbitragem pretende atender sobretudo aos anseios de
litigantes que almejam, a todo custo, dispensarem os servicos do Judiciario
brasileiro. E que ja ndo é mais suportavel, nem mesmo vantajoso, recorrer a esse
Poder estatal para dirimir litigios cuja solugéo exige pressa.

Nesse diapasdo, até mesmo em relacdo aos litigios envolvendo a
Administragao Publica, tém-se vislumbrado a possibilidade de interveng&o do juizo
arbitral.

Isto ocorre porque, diante da configuragdo de uma nova acepgao da
atividade administrativa, em que se busca situar a Administracdo Publica no novo
panorama econdmico existente, a resolugdo rapida e segura de conflitos de
interesse envolvendo aguele ente apresenta valor inestimavel.

Em outras palavras, quer dizer que a previsao de convencdo de arbitragem
no admbito dos contratos administrativos possibilita a obtencéo de uma série de

beneficios pela Administragéo Publica.




Entretanto, em que pese o carater contratual da arbitragem, a Lei n°
9307/96 limita subjetiva e objetivamente o seu emprego, de modo que o seu artigo
primeiro dispde que somente “as pessoas capazes de contratar poderéo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”

Desta forma, para verificar a incidéncia da arbitragem nos contratos
administrativos, deve-se analisar de que forma a Administracdo Publica e os objetos
dos contratos que firma se encaixam nos limites daquele artigo.

Contudo, tal andlise nac é tdo simples, pois ocorre sob o influxo dos
principios que regem a Administragao Pdblica.

Assim é que, apesar de aiguns dispositivos legais, como o art. 23-A da Lei
n°. 8987, de 13 de fevereiro de 1995, disporem sobre o0 emprego da arbitragem para
resolugdo de disputas decorrentes da execucdo de contratos de concessdo e
permissac de servigos publicos, a inexisténcia de qualquer mengao a arbitragem no
ambito da legislacéo pertinente as outras espécies de contratos administrativos gera
perplexidade, dada a incidéncia do principio da legalidade sobre os atos da
Administracao Publica.

Ademais, sendo a Adnﬁinistragéo Pablica uma manifestacdo do Estado, e
estando ela subordinada aos principios da finalidade e da supremacia e
indisponibilidade do interesse publico, & controversa a participagao da Administragéo
Publica em procedimento arbitral, pois ela pressupde a disponibilidade do objeto do
contrato administrativo.

De todo o exposto, o presente trabalho de conclusido de curso pretende
verificar a viabilidade da submiss&o da Administracao Pubiica ao juizo arbitral diante
do ordenamento juridico brasileiro, especialmente confrontando a questdo com os
principios que regem a Administragéo Publica.

Nesse sentido, o tema sera abordado segundo método dedutivo de
investigacdo, em que, partindo-se das premissas gerais decorrentes dos conceitos
de arbitrabilidade subjetiva e objetiva, se alcancara o deslinde da questao. A técnica
de pesquisa empregada € a bibliografica, que atine a revisdo da literatura existente
sobre o tema, bem como o levantamento da jurisprudéncia e legisla¢ao correlata.

No primeiro capitulo, a arbitragem sera situada dentre os meios de resolugao
de conflitos, fazendo-se breve explanacdo sobre seus elementos, sua natureza

juridica, bem como acerca da controvérsia existente sobre sua constitucionaltidade.




No segundo capitulo, sera abordado o que vem a ser Administracéo Publica
e quais os principios que a regem, além do que sera feita suscita analise acerca dos
contratos que esse ente efetua.

Por fim, cuidar-se-a da questao da possibilidade juridica da Administragédo
Publica firmar convengao arbitral, primeiramente focando essa questdo sob o
aspecto da administracédo consensual, e posteriormente alocando-a no ambito da
arbitrabilidade. Neste ponto, discorrer-se-a sobre a arbitrabilidade subjetiva
juntamente com a perquiricdo da existéncia de autorizagao legislativa, bem como
tratar-se-a da arbitrabilidade objetiva a luz do principio da indisponibilidade do
interesse publico. Finalmente, se verificara quais vantagens a arbitragem tem a

oferecer a Administragao Publica e quais dificuldades existem ao seu implemento.
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2 MEIOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS

A vida em sociedade € por vezes marcada pela ebulicdo de dissidios que
maculam a harmonia social. Diante dessa circunstéancia, e a fim de restaurar a
ordem corrompida, foram desenvolvidos meios de solucdo de conflitos. Assim,
impende inicialmente realizar breve analise das formas de solucao de conflitos de
interesses, dando, porém, especial destaque para a arbitragem.

Apesar do homem ser naturalmente gregario, pois € no convivio social que
ele pode desenvolver plenamente suas potencialidades, dai porque chama-lo de
“animal politico”, isto, por si 86, nunca foi suficiente para estorvar o surgimento da
discordia entre ele e seus semelhantes.

Mesmo havendo um direito regulador das condutas humanas, também ele
n&o foi capaz de dissipar os conflitos intersubjetivos de interesses, pois “no seio da
sociedade os fatores de unido ndo s&o os unicos a agir, havendo, igualmente, os
fatores de desunidao.” (ROCHA, 1999, p. 29).

Com efeito, o conflito entre os homens é uma constante em toda sua
existéncia, sendo a Historia testemunha deste fato quando apresenta as guerras,
revolugdes e crises que sempre perseguiram o ser humano.

A compreensao das causas dos conflitos transcende ao aspecto meramente
juridico, posto que o conflito € antes de tudo um fato sociolégico, que, no entanto,
em face das finalidades essenciais para quais a ordem juridica foi instituida,
interessa de modo bastante particular a Ciéncia Juridica. Neste viés, de forma
| sumaria, pode-se afirmar que a causa dos conflitos estd geralmente ligada a
escassez de bens de vida e a luta do homem pela satisfagdo de seus interesses.

Com efeito, as necessidades humanas sdc muitas e crescentes, nao
havendo bens suficientes sobre a Terra capazes de amparar todas elas a um sé
tempo. Dai porque o homem tem buscado racionalizar a utilizag&o dos bens da vida,
sem, contudo, ter encontrado até o momento um equilibrio ideal. E, pois, a partir
desse desequilibrio, ou seja, da impossibilidade dos bens da vida satisfazerem a
todos, que os interesses humanos entram em choque. Conforme ensina Carreira

Aivim (2000, p. 6), “ocorre conflito entre dois interesses, quando a situacao favoravel
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a satisfagado de uma necessidade exciui, ou limita, a situacéo favoravel & satisfacao
de outra necessidade.”

Por esse conceito, vislumbra-se que possa ocorrer um conflito entre dois
interesses de uma mesma pessoa. Com efeito, € possivel que um homem encontre-
se em uma situagdo em que, tendo mais de uma necessidade para satisfazer, nao
tenha meios de atender a todas, devendo, por isto, optar, segundo um juizo de
prioridades, por gual necessidade satisfazer. Esse tipo de conflito, eminentemente
individual, ndo traz maiores repercussdes para vida social, resolvendo-se mediante a
simples escolha pessoal do interesse que sera atendido.

Por outro lado, ha os conflitos intersubjetivos de interesses, caracterizados
pelo fato de duas ou mais pessoas ambicionarem usufruir o mesmo bem. Tal
modalidade de conflito tende a diluir-se naturalmente no meic social, mediante a
acomodacgéo dos interesses conflitantes. Nesse sentido, o contrato, por exemplo, é
uma forma de compor conflitos, pois através dele ocorre a satisfacdo de interesses
que, a principio, estado diametralmente opostos, mas que, pelo acordo de vontades e
concessdes reciprocas, enconfram um denominador comum capaz de atender a
todos os interessados.

Todavia, Carnelutti (1989, p. 26) assinala que a incompatibilidade entre
interesses de duas pessoas representa um perigo, mas nac chega a corresponder a
um dano para a paz social, pois pode ocorrer que um dos interessados aceite a
insatisfacdo de seu interesse ou entre os interessados surja um acordo. Porém,
afirma ainda Carnelutti (1989, p. 25) que o perigo, ou seja, o conflito de interesses,
transforma-se em dano a paz social quando os interessados passam a condi¢ac de
contendedores, ou seja, quando cada um deles exige que se satisfaga 0 seu
interesse.

Com razao, nem sempre & possivel a formacao pacifica de um acordo entre
os interessados ou mesmo a sujeigao serena ao interesse alheio. Por vezes, um dos
sujeitos do conflito exige, mediante um ato de vontade, a subordinagao do interesse
alheio face ao proprio interesse, caracterizando assim, o surgimento daquilo que a
doutrina chama de pretensao. Ocorre que, diante de uma pretensao, o sujeito cujo
interesse deveria ser subordinado pode n&o concordar com tal estado de coisas e
opor resisténcia a pretensao dirigida em face de seu interesse. E a partir deste
momento que o conflitc de interesse entdo existente assume nova roupagem,

transfigurando-se numa lide, ou litigio.
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Nem todo conflito de interesses transforma-se obrigatoriamente num litigio.
E possivel que um sujeito se curve diante da pretenséo de outro. Neste caso, em
que pese possa ter havido conflito de interesses, ndo existiu litigio, pois ndo houve
resisténcia a pretensao (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 36). De todo modo, o
surgimento da lide constitui um dano a paz social. Sua existéncia é motivo de
desunido entre os homens e altera o equilibric social. Ainda que, a principio,
somente duas pessoas estejam envolvidas numa lide, sua persisténcia causa
grande mal-estar entre todos os membros da sociedade. Conforme salientam Cintra,
Grinover e Dinamarco (2009, p. 26),

a experiéncia de milénios mostra que a insatisfacéo € sempre um fator anti-
social, independentemente de a pessoa ter ou ndo ter direito ac bem
pretendido. A indefinigdo de situagdes das pessoas perante outras, perante
bens pretendidos e perante o préprio direito é sempre motivo de angustia e
tenséao individual e social.

E, portanto, a lide que repercute de forma mais intensa no amago da
sociedade. Ainda que comum e constante sua presenga no meio social, as situagées
conflitantes nao satisfazem ao homem. Pelo contrario, o aborrece. Diante desse
quadro, surgindo uma lide, ela deve e pode ser solucionada, seja por obra das
proprias partes litigantes (autonomia), seja a partir de decisdo imperativa de
ferceiros estranhos ao litigio (heteronomia). Assim, apresentam-se como meios
historicamente reconhecidos de resolucdo de litigios a autotutela e a
autocomposigado, como espécies de solugdo de conflitos operados pelas proprias
partes, € o processo e a arbitragem, como espécies de resolugdo com decisao de

terceiro imparcial.

2.1 AUTOTUTELA

A autotutela & geralmente tratada como a forma mais primitiva de resolugao
de conflitos, pois &€ comum inferir-se que nos primérdios, por nao existir uma
autoridade suficientemente forte para solucionar os litigios através da imposicao de
uma decisdo as partes, caberia a propria parte interessada, unilateralmente e

mediante o uso da forca, fazer valer sua pretensdo. Portanto, caracteriza-se a
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autotutela pela auséncia de interveng@o de um terceiro na composicio da lide e pela
imposicao da vontade de uma das partes & outra.

Em fung¢do dos inimeros inconvenientes que esse meio de solucionar
conflitos ocasiona, entre eles a substituicio da tendéncia de concretizagdo do ideal
de justica pela simples imposicao pela forgca, bem como a recorrente pratica de
abusos, os Estados modernos proibem, em regra, a autotutela, resguardando,
entretanto, a possibilidade do individuo utiliza-la quando, diante um direito que esteja
sendo violado ou prestes a sé-lo, ndo haja a possibilidade do Estado estar presente
para socorrer o individuo e evitar a lesdo. E mesmo nessas circunstancias
permissivas, os Estados modernos fazem um controle posterior para aferir se ela foi

exercida legitimamente.

2.2 AUTOCOMPOSICAO

Tao antiga quanto a autotutela, a autocomposigao consiste em gue uma das
partes em conflito, ou ambas, abra mao do seu interesse ou parte dele em favor da
outra parte, sem a necessidade de uma terceira pessoa para decidir o conflito.
Eventualmente, entretanto, terceiros podem intervir junto as partes, seja para
“receber as propostas das partes e tentar concilid-las buscando um denominador
comum”, como ocorre na conciliagdo, seja para auxiliar "de forma intensa as partes
conflitantes, oferecendo inclusive uma proposta de autocomposigao”, como se da na
mediacdo (ROCHA, 1999, p. 31). Em ambos os casos, o terceiro jamais se substitui
as partes, pois a decisao final resulta delas, mas apenas interage com as mesmas,
em maior ou menor intensidade, a fim de que cheguem a uma solugao.

A autocomposicao pode se dar de forma unilateral, ou seja, através da
atuacao de apenas uma das partes, como ocorre na desisténcia (rentncia a
pretens&o) e na submissao (renuncia a resisténcia oferecida a pretenséao); ou pode
ocorrer de forma bilateral, ocasiao em que havera concessdes reciprocas (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCOQ, 2009, p. 27). Nesta ultima hipdtese, fala-se em
transacdo, que consiste em acordo de vontades por meio do qual as partes
interessadas previnem ou terminam um litigio mediante concessdes mutuas, nos
termos do artigo 840 da Lei n°. 10406 de 10 de janeiro de 2002, Cddigo Civil.
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Como bem observa Carreira Alvim (2000, p. 13), “a espontaneidade, gue
deveria ser o requisito essencial de toda modalidade autocompositiva, pode estar
ausente”. Com efeito, & possivel que na autocomposicao a rendncia de interesse
envolva uma transigéncia, & forga das circunstancias, do litigante de menor
resisténcia ou mesmo um entendimento errdneo acerca do proprio interesse.

Em virtude de tal situaggdo, a autocomposicac deve pressupor sempre a
faculdade do litigante de dispor sobre o préprio interesse, ndo sendo permitida a
autocomposigdo quando envolvidos “direitos tao intimamente ligados ao préprio
modo de ser da pessoa, que a sua perda a degrede a situa¢des intoleraveis”
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 35-36). Nesse viés, o Codigo Civil,
quando trata do contrato de transacao, dispde em seu artigo 841 que tal contrato
somente pode versar sobre direitos patrimoniais de carater privado. Desta forma,
ndo é admissivel a autocomposicdo quando envolvidos direitos indisponiveis, 0s
relativos ao estado e a capacidade das pessoas, os direitos da personalidade, os

direitos pessoais de familia e todos agueles que estejam fora do comércio juridico.

2.3 PROCESSO JUDICIAL

O Estado também atua a fim de compor os litigios. Sempre foi reconhecida a
necessidade do mesmo desenvolver atividades visando a manutengao da paz social.
Neste norte, primeiro o Estado criou seu ordenamento juridico, composto por um
sem-numero de normas abstratas e genéricas destinadas a reger as mais variadas
relacoes.

Contudo, a prescricdo de modelos de conduta, acompanhadas das
respectivas san¢des em caso de descumprimento, néo é o bastante para impedir o
aparecimento de lides. De fato, a duvida quanto & existéncia ou significado de uma
norma juridica, bem como a resisténcia a uma pretensao fundada numa norma,
justifica a geracao da atividade jurisdicional do Estado.

Assim, tendo o Estado proibido, em regra, a autotutela, dado o seu carater
pernicioso, e estabelecido uma ordem juridica cuja efetividade € esperada, coube-
lhe o dever de substituir-se as partes, guando acionado e através de seus oOrgaos

especializados, para que, de forma pratica, julgue os conflitos e faga executar as




15

resolugbes que lhe ponham fim. Mas o Estado, para exercer a jurisdicao, efetua uma
seqUéncia de atos coordenados entre si tendentes a concretizacdo do direito. Esses
atos, gue instrumentalizam a jurisdicao, analisados em seu conjunto e finalidade,
consubstanciam o processo.

Como meio de solugdo de confrovérsias, o0 processo nao pode ser
compreendido apenas sob o aspecto material dos atos praticados pelo juiz e pelas
partes. Mais que isso, o0 processo compreende também o estabelecimento de uma
relagdo juridico-publicista complexa envolvendo tais sujeitos, porém distinta da
relacado de direito matenal controvertida, e cujo movimento visa, principalmente,
obter um provimento jurisdicional capaz de compor a lide.

E funcao estatal a administracéo da justica, mas também constitui dever dos
individuos cultiva-la, buscado, de pronto, solucionar suas contendas. Neste sentido,
a intervencdo do Estado sé se faz necessaria nos casos em que as partes nao
cheguem a um acordo sobre a solugdo de suas diferengas ou sobre o modo de
soluciona-la. Somente entac, e mediante provocagao, podera o Estado substituir-se

legitimamente as paries no cumprimento do dever que cabia primeiramente a elas.

2.4 ARBITRAGEM

Por fim, ao lado da autotutela, autocomposicac e do processo judicial, tém-
se a arbitragem.

Em certos casos, a lei permite as partes, sob determinadas condig¢des,
submeterem suas controvérsias a decisdo de juizes de sua escolha e estranhos ao
aparelho judiciario estatal, que tomam o nome de arbitros, a fim de distingui-los dos
magistrados.

Nestes casos, delineia-se a arbitragem, modalidade heterocompositiva de
resolucdo de conflitos, em que as partes convencionam submeter querela, atual ou
futura, & apreciacdo de um terceiro desinteressado com o proposito de que este
decida a questac em definitivo.

A arbitragem ¢é instituto antiguissimo, anterior mesmo ao processo estatal,
gue, no entanto, sucumbiu, sem jamais desaparecer, diante do agigantamento do

Estado nos Gitimos séculos. Por isso, foi justamente no ambito internacional, onde
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ainda n&o existe qualquer tipo de poder central superior ao das nacgdes, que a
arbitragem encontrou maior espacgo para seu desenvolvimento. Conforme anotam
Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 215), o Brasil, por exemplo, em varias
oportunidades, ja se valeu da arbitragem em questdes envolvendo delimitacdo das
fronteiras nacionais.

Também no comércio internacional, a arbitragem sempre foi amplamente
utilizada, especialmente pelas grandes empresas transnacionais que encontram
neste mecanismo extrajudicial uma alternativa flexivel, célere e prética para
resolucao de conflitos que envolvem negocios vultosos.

Entre nds, o diploma juridico que trata da instituicdo do juizo arbitral & Lei n°.
9307 de 23 de setembro de 1996, também conhecida por “Lei Marco Maciel”, em
homenagem ao senador pernambucano autor do projeto de lei que culminou no
referido estatuto. Entretanto, antes mesmo desta lei, a previsdo da arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro remonta & primeira carta politica de nossa nagéo. De
fato, a Constituigao Politica do Império do Brasil de 25 de margo 1824, no artigo 160,
quanto as causas, dispunha, in verbis: “Nas civeis, € nas penaes civilmente
intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo
executadas sem recurse, se assim o convencionarem as mesmas Partes (sic)”.

Tratando da histéria nacional da arbitragem, Furtado e Bulos (1997, p. 21)

expdem que:

No Brasil, ja se ocupara da matéria o Assento de 10 de novembro de 1644 e
o Decreto n. 353. de 12 de julho de 1845. Mas foi 0 Regulamento n. 737, de
1850, que, a base do art. 160 da Constituicdo do Império, se propds a lhe
dar forma e desenvolvimento. O Decreto n. 3900, de 26 de julho de 1867,
tratou minudentemente do assunto, abolindo a obrigatoriedade do juizo
arbitral. As primeiras leis federais e os Codigos estaduais de Processo o
regularam, sendo, dentre estes ultimos, apontados como os mais completos
os de Sao Paulo, Bahia, Minas Gerais, Distrito Federal & Rio Grande do Sul.

Em que pese essa longa tradicao da insercao da arbitragem em nosso
ordenamento juridico, ela jamais foi amplamente utilizada no pais. Sobre tal
circunstancia Theodoro Junior (2010, p. 311) pondera que, “ndo obstante essa
ampla disciplina legal, [...] muito se tem especuladc sobre a causa dessa auténtica
rejeicao do instituto que tao franca acothida encontrou em outras partes do mundo
civilizado”, mas que no Brasil existia apenas como objeto de pura especulagao

tedrica.
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Neste sentido, o referido jurista aponta que o Decreto n°. 3900 de 1867, ao
estatuir que o juizo arbitral sé fosse obrigatério quando firmado o compromisso
depois que eclodido o litigio, teria tornado inviavel a pratica arbitral no Brasil, posto
que nesta ocasiao “desapareceriam todas as condigbes favoraveis & formagéo do
compromisso e a renuncia a tutela da Justica oficial.” (THEODORO JUNIOR, 2010,
p. 311).

De acordo com a sistematica implantada por esse decreto, a clausula
compromissoéria néo teria forga para a criagdo do juizo arbitral, servindo apenas
como promessa cujo cumprimento nao era exigido. Assim, mesmo que existisse
entre as partes contrato contendo clausula compromisséria, destinada a submeter
lides futuras e eventuais decorrentes de determinada relagado juridica ao juizo
arbitral, o desrespeito a essa clausula resolver-se-ia tdo somente em perdas e
danos, e, mesmo assim, de dificil liquida¢ao.

Além disso, Carmona (2009, p. 4) indica também que a exigéncia da
homologacg&o judicial do laudo arbitral para que este passasse a produzir os
mesmos efeitos da sentenga estatal € outro fator que obstava a ascensao da pratica
arbitral. Com razao, tal exigéncia retira muita das vantagens inerentes ao instituto.

Por o6bvio, para que um meioc alternativo de solugdo de conflitos se
popularize na comunidade torna-se imprescindivel que ele apresente vantagens que
nao se encontram nos meios usuais. Dentre as vantagens da arbitragem apontadas
pela doutrina, apresentam-se as seguintes:

a) fiexibilidade. Na arbitragem as partes podem escolher livremente,

segundo lhes convenha, qual questdo sera julgada, quem decidira a
questdo, onde e quando decidira, a partir de quais critérios decidira e
qual procedimento sera seguido. Assim, por exemplo, as partes possuem
a faculdade de escother um ou mais arbitros, bacharéis em direito ou
ndo. De todo modo, na medida em que a arbitragem visa atender
primordialmente os interesses das partes, essa via mostra-se bastante
flexivel,

b) simplicidade. Como decorréncia da flexibilidade da arbitragem, tem-se

que, em regra, ela tende a ser mais simples que o processo estatal,

sempre muito formal e burocratico;

o

celeridade. Outrossim, quem foge da notéria morosidade da jurisdigao

estatal procurara um caminho que solucione o mais rapido possivel sua
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pendenga. Além disso, o fato de que as sentencas arbitrais nao estarem
sujeitas a recursos, diminui em muito o tempo para que se tenha por
efetivada a decisao;

d) ambiéncia. Consiste no fator psicoldégico decorrente do consensualismo
que envolve a arbitragem e que encoraja a harmonizacdo dos
contendedores. Neste sentido, Rocha (1998, p. 24) reconhece que, “por
sua natureza consensual, a arbitragem cria uma atmosfera favoravel ao
entendimento, o que nem sempre ocorre com o ambiente judiciario,
geralmente muito solene e impessoal”;

e) segredo. Caso recorressem a maquina estatal, a imagem e credibilidade
das partes envolvidas seriam inevitavelmente expostas a toda a
sociedade, pois o processo judicial e seus atos devem ser publicos, haja
vista consistir em exigéncia constitucional (artigo 93, inciso X, da
Constituicao Federal);

f) auséncia de certidao negativa. Em fungao da informalidade e sigilo do
procedimento, ndo ha qualquer tipo de anotagdo cartorial, preservando-
se a credibitidade das partes, qualidade singular no mundo dos negdcios;

g) custo. Apesar da remunera¢ao dos arbitros ser custeada pelas partes, na
grande maioria dos casos a relagdo custo beneficio decorrente da
escolha da arbitragem a torna bem mais barata que a justica estatal,
ainda mais quando se leva em conta a rapidez com que pode ser
operada, e, por fim;

h) eficacia da decisdo. Por ser a arbitragem um meio alternativo cuja
implantacdo e desenvolvimento incumbem as partes, a decisao que
resulte dela tende a obter uma ades&o mais espontanea dos mesmos.
Ou seja, quando se firma a convengdo de arbitragem, existe entre as
partes uma predisposi¢cao em acatar a decisao e cumpri-la sem maiores
protestos. De todo modo, caso nado haja o cumprimento pacifico da
decisdo, o interessado podera requerer ao Judiciario que determine a sua
execucdo, sem que se rediscuta o merito da questao.

Portanto, percebe-se que a arbitragem possui uma série de atributos que a

qualificam em relag¢&o ao processo judicial, reconhecidamente moroso e formal.

Destarte, submeter o laudo arbitral a homologacao judicial procrastina em

muito a resolucao da lide, aumenta consideravelmente o custo do processo, e acaba
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com todo o sigilo buscado pelas partes, dentre outros prejuizos. Portanto, a
exigéncia de homologagao pbe a baixo tudo aquilo que € buscado com a arbitragem,
contaminando-a, ao final, com todos os males préprios do processo judicial.

Tendo em vista isso, a lei que atualmente cuida do juizo arbitral mostra-se
bastante promissora na medida em que procurou afastar esses entraves na
aplicacao do instituto.

Nesse sentido é que, diante da hipétese de resisténcia de uma das partes a
instauragao do tribunal arbitral, a lei, em seu artigo sétimo, prevé uma forma de
execugdo especifica da clausula compromissoria, possibilitando que o juiz estatal
nomeie arbitro e fixe outros elementos necessarios ou Uteis ao desenvolvimento do
processo arbitral.

Por outro lado, a Lei n°. 8.307/96 extinguiu a necessidade de homologacao
da sentenca arbitral a fim de gue ela produza entre as partes os mesmos efeitos da
sentenca proferida peios 6rgaos do Poder Judiciario, sem, contudo, impossibilitar o
questionamento em juizo da validade e da eficacia da sentencga arbitral.

De todo modo, a época da publicagado da lLei de Arbitragem, ja se fazia
imperiosa uma reformutacdo no sistema arbitral brasileiro. Com efeito, desde
meados da década de oitenta do seculo passado, tém-se observado um processo
mundial de redugdo da interferéncia estatal na vida social. Isto se deve a
constatacao empirica de que o Estado nao € capaz sozinho, de atender a todas as
demandas que lhes sac dirigidas e de modo eficiente. Era preciso, portanto,
incentivar os individuos a serem provedores de si mesmos. O paternalismo estatal,
pejorativamente referido pela expressao inglesa nanny state ("estado-baba”), deveria
ser abandonado, seja por que o Estado ndo é capaz de tudo, seja porque esta
pretensdo de onipoténcia estatal nao é bem vinda, pelo que atenta em muitos
aspectos contra a liberdade individual.

Ora, o Judiciario, enquanto integrante da maquina estatal, tambem foi alvo
de duras criticas que ao final resultaram na busca por meios alternativos ao
mecanismo estatal de resolugao de confiitos, culturalmente predominante em nosso
pais.

Foi nesse ambiente que a arbitragem encontrou terreno propicio para sua
divuigagdo. Apesar de ja estar sendo vigorosamente praticada por grandes
empresas mundo a fora, vislumbrou-se a possibilidade de propaga-ta para além do

mundo macro-empresarial.
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O Brasil, apesar de submergido nessa crise do aparelho estatal, estava 3
margem desse processo de reforma do Estado. Nada mais natural, portanto, que
viesse, mesmo que tardiamente, tomar medidas a fim de ajustar-se a nova ordem
existente. Assim & que nasce a Lei n°. 9307 no ano de 1996.

Rocha (1998, p. 20), tratando das causas politicas da Lei de Arbitragem no

Brasil, explica seu surgimento da seguinte forma:

No entanto, o que a crise do Judiciario ndo explica € porque a escolha
recaiu, justamente, sobre a arbitragem, e nao sobre outra forma. Nem
explica também ¢ contetido especifico da Lei da arbitragem. Isso significa
dizer que a fungao da crise foi suscitar a necessidade de alguma forma de
providéncia para contorna-la. Entretanto, foi o liberalismo, enguanto
ideologia, quem induziu o legislador a escolher a arbitragem e guiou-o
guanto ac conteddo de sua disciplina normativa. Em resumo, a crise
provocou a reacac do legislador, mas foi o liberalismo quem o orientou
quanto a solugdo do problema. Por conseguinte, a arbitragem é uma
resposta a crise do Judicidrio, mas uma resposta de tipo liberal. Pelo que,
poderiamos dizer, sinteticamente, ser a arbitragem uma resposta do
liberalismo & crise do Judiciario.

Destarte, pode-se dizer que a arbitragem tem caracteristicas liberais e
ressurge em momento de forte propagacao da ideologia liberal. No entanto, a
existéncia da arbitragem nao pressupde necessariamente a hegemonia de
determinada ideologia, pois constitui, antes de tudo, um mecanismo milenar de

solugéo de lides.

2.4.1 Elementos da arbitragem

Apesar de mais simples que o processo judicial, a arbitragem também
apresenta certo grau de complexidade em razao do conjunto de relacdes e efeitos
juridicos que a envolvem.

Debrugando-se sobre esse instituto, Carmona (2009, p. 15) o concebeu nos

seguintes termos:

A arbitragem é uma técnica para resclugdo de controvérsias através da
intervenga@oc de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencao privada, decidindo com base nesta convengdo sem intervengéo
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do Estado. sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenga
judicial.

Detecta-se, assim, a participagdo de multiplos agentes, vinculados
juridicamente, em torno de determinado objetivo juridico.

Por seu turno, constata-se que a arbitragem &€ um meio heterocompositivo
de solugdo de controvérsias, situado ao lado do processo judicial. Neste ponto,
cumpre assinalar que, apesar de método heterocompositivo, a arbitragem guarda,
pelo menos em sua formagdo, um teor autocompositivo, pois surge de um
entendimento comum de submeter o conflito a terceiro. O mesmo n&o se pode dizer
em relagdo ao processo judicial, pois este ndo depende do consentimento de ambas
as partes para ser acionado.

Analisando a estrutura da arbitragem, Rocha (1998, p. 27-28) preceitua que
ela € composta por trés elementos, quais sejam: um contrato das partes entre si,
pelo qual elegem a arbitragem; um contrato entre as partes de um lado e o arbitro de
outro, conferindo-lhes poderes para decidir o conflito; e uma série de normas de
direito publico disciplinado os requisitos de validade da conven¢ao de arbitragem, a
qualidade dos arbitros, a gualidade da sentenca e alguns aspectos procedimentais.

Assim, a Lei de Arbitragem, em seu artigo primeiro, dispde que: “As pessoas
capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniats disponiveis”. Este arligo delimita subjetivamente e
objetivamente a abrangéncia da arbitragem, visando proteger os interesses de
pessoas que tenham a capacidade de discernimento reduzida, bem como, busca
que se delegue ao arbitro a possibilidade de decidir sobre direitos acerca dos quais
o Estado criou reserva especifica em razao da protegao de interesses fundamentais
da coletividade (CARMONA, 2009, p. 39).

Nao obstante essa delimitagcao natural do nego6cio juridico, temos o principio
da autonomia da vontade como principio basico norteador da arbitragem. Destarte, a
Lei de Arbitragem, em seu artigo segundo, possibilita as partes disporem sobre os
critérios juridicos que nortearao a arbitragem, ou seja, se a arbitragem sera de
direito ou de equidade.

Igualmente, as partes podem permitir ainda que ela seja orientada com base

nos principios gerais do direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
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comércio {lex mercatoria), desda que assim nao violem os bons costumes e a ordem
publica. _

Para que se firme a arbitragem & necessario que as partes convencionem
nesse sentido. Tal convengdo & denominada de convencdo de arbitragem. Ela
constitui, portanto, o instrumento mediante o qual a arbitragem toma vida. Consiste
no acordo em que as partes afastam determinado litigio da apreciagdo do Poder
Judiciario, submetendo esse litigio a terceira pessoa estranha a relacao
controvertida e, consequentemente, acatando sua deciséo.

Em nosso estatuto arbitral, essa convencao compreende duas espécies: a
clausula compromisséria e o compromisso arbitral.

Nos termos da Lei de Arbitragem, “a clausula compromisséria & a convengao
através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. Tal clausula refere-
se a um litigic futuro e eventual que, se concretizadc, motiva a instauragao do juizo
arbitral.

Interessante notar que, diferentemente da sistematica anterior a Lei n°.
9307/96, quando somente o compromisso arbitral teria o condao de instituir o juizo
arbitral, pois a clausula compromisséria era tida como um simples pré-contrato de
compromisso, atualmente o juizo arbitral pode ser instaurado sem que seja
necessaria a celebragao de um compromisso arbitral.

Conforme anota Theodoro Junior (2010, p. 313), “sendo obrigatério o
cumprimento da clausula compromissoéria, qualquer um dos contratantes pode
compelir o outro a instaurar o procedimentc arbitral quando © cumprimento do
contrato incorrer em litigio”. Assim, concretizada a lide, a clausula arbitral se
transmutara em compromisso arbitral capaz de instaurar o juizo arbitral.

Depois de firmada clausula compromissoria, a resisténcia de uma das partes
a instituicdo da arbitragem j& nao & mais suficiente para extingui-la, pois agora existe
um mecanismo tendente a suprir a participagéo do resistente na criagado do tribunal
arbitral.

Neste ponto, cumpre assinalar que a doutrina faz a distingao entre clausuia
compromissoria cheia e clausula compromissoria vazia. A primeira refere-se aos
casos em que as partes, no estabelecimento das regras que normatizaréo a
arbitragem, reportam-se aquelas instituidas por um orgdo arbitral ou entidade

especializada. No segundo caso, malgrado a previsao da clausula compromissoria,
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as partes ficam silentes quando & escolha dc arbitro e demais regras que deverao
ser utilizadas na arbitragem.

Esta distingdo ¢ importante porque, ante a resisténcia de uma parte a
instauragao do tribunal arbitral, dependendo da espécie de clausula compromisséria
O interessado precisard ou nao ingressar em juizo para dar prosseguimento a
arbitragem, de modo que: sendo a clausula cheia, esta sera completada pelas
regras do orgéo ou entidade e constituira o préprio compromisso, ou seja, a clausula
valera como compromisso, prosseguindo a arbitragem nos moldes previamente
estabelecidos; por outro lado, se a clausula for vazia, sera necessario o recurso ao
_ procedimento jurisdicional para que haja a complementagdo do compromisso
arbitral.

Com efeito, nao tendo sido previamente estipuladas as regras atinentes a
arbitragem, € uma vez surgindo o litigio, cabe primeiramente as partes criar tais
regras. Para isso, a parte interessada devera manifestar a outra parte sua intencao
de dar inicio a arbitragem convocando-o para firmar o compromisso. Nao obtendo
sucesso, podera peticionar ac juiz para que este supra a colaboracéo da outra parte,
ou seja, preencha a falta de seu compromisso, proferindo sentenga disciplinandc a
matéria da arbitragem, possibilitando, por conseguinte, o processo arbitral.

Deve-se atentar que a Lei de Arbitragem, em seu artigo quarto, exige que a
clausula compromissoria seja firmada por escrito, facultando-se a possibilidade de
estar inserta no corpo do contrato principal ou figurar em documento apartado que a
ele se refira.

Em todo caso, por razbes praticas, o direito brasileiro adotou o principio da
autonomia da clausula compromisséria. Conforme observa Theodoro Junior {2010,
p. 318),

uma das mancbras antigas detectadas na experiéncia estrangeira, utilizada
para evitar o arbitramento, consistia justamente em recorrer a Justica
ordinaria propcndo demanda de invalidagdo do contrato, para assim
alcangar a clausula arbitral, como acessério do negécio questionado.

A fim de evitar mais um empecilho a arbitragem no Brasil, acolheu-se tal
principio, que atribui total autonomia da clausula compromisséria em refagcao ao

contrato principal. Em decorréncia dele, verifica-se que compete ao proprio arbitro
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conhecer e decidir sobre a validade do contrato principal e da propria convencao de
arbitragem.

Ja o “compromisso arbitral € a convengdo através da qual as partes
submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial”, conforme o artigo nono da Lei n° 9307/96. Distingue-se da clausula
compromissoria por cuidar de um litigio atual.

Quando celebrado perante autoridade judiciaria, apds iniciado processo
judicial, e lavrando-se termo nos autos, diz-se que o compromisso é judicial. Neste
caso sua realizagdo é causa de extingdo do processo judicial sem resolugio do
merito. Por outro lado, o compromisso & extrajudicial quando celebrado fora de
qualguer processo judicial, por escritura publica ou particular, neste caso assinado
por duas testemunhas. _

Seja judicial ou extrajudicial, a Lei de Arbitragem estabelece que o
compromisso conienha certos elementos obrigatorios, cuja auséncia implica na
nulidade do compromisso, quais sejam: qualificagdo das partes, qualificagio dos
arbitros, a matéria que sera objeto da arbitragem e o lugar em que sera proferida a
sentenca arbitral.

A par desses elementos obrigatdrios, as partes podem disciplinar também
outros elementos facultativos a fim de orientar a tarefa dos arbitros. Assim, podem
fixar os locais onde se desenvolvera a arbitragem, autorizar que os arbitros juiguem
por equidade, determinar prazo para apresentacdo da sentenca arbitral, indicar as
leis ou regras corporativas aplicaveis a arbitragem, declarar a responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios e das despesas com a arbitragem, e fixar os honorarios
dos arbitros.

Imbuido do principio da salvacdo da convencéao arbitral, a lei limitou em trés
as hipoteses de extingdo do compromisso arbitral. Sao elas: escusa de qualquer dos
arbitros, antes de aceita a nomeacdo; falecimento de algum dos arbitros ou
impossibilidade de proferir seu voto; expiragdo do prazo previsio para a concluséo
da arbitragem. Para que as duas primeiras hipoteses possuam o condao de extinguir
0 compromisso € preciso que as partes tenham declarado, expressamente, néo
aceitarem substitutos ao arbitro designado. J& na terceira hipdtese, “a extingao
dependera, porém, de a parte interessada previamente notificar o arbitro, ou o
presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe 10 dias para a prolagéo e
apresentacéo da sentenga arbitral” (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 320).
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A instauracao, propriamente dita, do juizo arbitral ocorre quando os arbitros
aceitam o encargo que thes foi outorgado pelas partes. Com razao, apos as partes
terem firmado a convencao de arbitragem a fim de que terceiro decida a questéo,
torna-se imprescindivel que o terceiro aceite tal encargo. Sem isto a arbitragem néo
prospera.

Nestes termos, assevera Rocha (1998, p. 71-70):

E a partir da aceitaco que nasce para os arbitros o poder de decidir a
controvérsia entre as partes e demais deveres, direitos e responsabilidades
que lhes incumbem. Em poucas palavras, com a aceitagio, instaura-se a
relacao processual e substancial entre as partes e o arbitro ou arbitros.

Portanto, as partes outorgam ao arbitro o poder de decidir, cabendo a este
aceitar ou rejeitar este poder. Caso aceite, ele vincula-se as partes, devendo,
inclusive, prestar contas de sua atividade as mesmas.

O arbitro &, pois, a pessoca fisica gue, indicada pelas partes para solucionar
uma controvérsia, aceita esse encargo. No entanto, prescreve a lei que ele deve ser
capaz, ou seja, ter plena capacidade de exercicio dos direitos civis. Nao se exige
especializagao prépria para tanto, podendo ainda o arbitro possuir ou nao habilitagao
juridica. As partes podem nomear um ou mais arbitros, desde gue se garanta que
sejam em numero impar.

Q arbitro, no cumprimento do encargo gue lhe foi atribuido, devera proceder
com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao (artigo treze,
paragrafo sexto, da Lei n°. 9307/1996). Nesse diapasao, estdo impedidos de ser
arbitro quem tenha alguma das relagdes que caracterizam os casos de impedimento
e suspeicdo, devendo a pessoa indicada para atuar como arbitro revelar antes de
sua nomeacao quaiquer fato que a torne suspeita, sob pena de ser responsabilizado
civil e penalmente.

Outrossim, visando garantir lisura a arbitragem, a lei prescreve também que
os arbitros, quando no exercicio de suas fungbes ou em razdo delas, ficam
equiparados a funcionarios publicos, para os efeitos da legislagao penal.

Ora, nada mais justo que seja assim, pois se a lei afirma que o arbitro ¢€ juiz
de fato e de direito, nao ficando a sentenca que proferir sujeita a recurso ou

homologacao pelo Poder Judiciario (artigo 18 da Lei de Arbitragem), eventual
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macula no julgamento pode representar um dano irreparavel para a parte
prejudicada.

Por fim, cabe assinalar que a aceitacdo do encargo pelo arbitro n&o precisa
ser manifesta por ato formal. Providéncias que tome para o seguimento do
procedimento subtendem que a pessoa indicada tenha aceitado a fungao.

Quanto ao procedimento, a lei garantiu as partes amplos poderes para
regularem o assunto, exigindo apenas gque sejam respeitados os principios
decorrentes do devido processo legal, e que n&do haja incompatibilidade entre as
regras estabelecidas e os mandamentos da legislagao arbitral.

Nao € permitidc que o arbitro fome medidas coercitivas, seiam elas
cautelares, instrutdrias ou antecipatdrias, sendo que aguelas que ele decretar
deverao ser cumpridas com a ajuda do Poder Judiciario. De fato, embora o arbitro
seja juiz de fato e de direito, ele carece do império inerente a toga. Referindo-se aos
arbitros, Rocha (1998, p. 104) aduz que:

O poder dos primeiros limita-se a ditar as decisfes, inclusive as decisbes
sobre a necessidade, ou nao, das medidas coercitivas ou cautelares, certo
gue a Unica decisao que ndo podem tomar € a relativa a questdo prejudicial
tendo por ohjeto direito indisponiveis (art. 25 da LA). Nega-se-ihes, todavia,
quaiquer poder de executa-las, ou seja, de transforma-las pela forga em
realidade concretas, poder que permanece na competéncia do juizo
comum, a guem os arbitros devem requerer a execugao das medidas
coercitivas ou cautelares que, eventualmente, determinem. A Lei refere-se a
medidas coercitivas ou cautelares, o que lhe da um alcance ampilo,
significando que aos arbitros falece o poder de usar a forga em qualquer
circunstancia.

Assim, nega-se ao arbitro o exercicio de medidas coercitivas em razédo de
sua autoridade decorre tao somente de um contrato e porque n&o seria conveniente
delegar aos particulares o uso da forga quando o Estado possa fazé-lo.

A sentenca arbitral, ou taudo arbitral, € o ponto final da arbitragem. Através
dela os arbitros exaurem o poder que lhes foi concedido para decidir o litigio. Ela
devera ser elaborada por escrito e proferida no prazo estipulado pelas partes ou em
seis meses, depois de instituido o juizo arbitral, caso nao tenha sido convencionado
prazo.

Nao & mais necessario gue a sentenca arbitral seja homologada pelo Poder
Judiciario, pois agora ela se equipara a uma senten¢a emanada de um juiz togado.

Nesse sentido, ficou estabelecido que a “sentenca arbitral produz, entre as partes e
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seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo” (artigo 31 da Lei de
Arbitragem). De tal forma, uma vez publicada a sentenca arbitral, a decisdo de
mérito constitui coisa julgada, “somente podendo ser rescindida quando proposta a
agao de nulidade do art. 33 ou quando tal nulidade for agitada em embargos do
devedor, se houver execucgdo judicial, nos termos do art. 33, § 3°” (FURTADO;
BULOS, 1997, p. 111-112).

Tal como a decisao de juiz togado, ela contera um relatério mencionando a
qualificacdo das partes e um resumo do litigio, a motivacao, ou seja, os fundamentos
que embasam a decisdo, o dispositivo em que os arbitros estabelecem o preceito
que resolvera a questao, e a data e o local em que a decisao foi proferida.

O artigo 32 da Lei de Arbitragem elenca um conjunto de hipéteses em que a
sentenga proferida sera considerada nula, tendo em vista a existéncia de vicios que

-afetam a sentenca arbitral ou a prépria convencao arbitral. Tal rol e taxativo, ndo
podendo ser ampliado por convengao das partes.

Muito embora a sentencga arbitral ndo se sujeite a recurso, ela podera ser
impugnada pelo Poder Judiciario, mediante a provocagado da parte prejudicada,
guando presente uma das hipoteses de nulidade previstas no artigo 32 da Lei n®
9307/96.

Com efeito, ndo seria concebivel impedir a analise das causas de nulidade
da sentenca arbitral pelos 6rgaos jurisdicionais, pois sendo haveria evidente lesao
ao principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, nos moldes
do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicac da Republica.

Neste interim, deve-se atentar que o objetivo da demanda anulatoria é
destituir o laudo arbitral, ndo havendo “devolu¢ao da causa ao Poder Judiciario para
que, anulado o laudo, profira decisdo que o substitua.” (CARMONA, 2009, p. 423).

Assim, se a nulidade é fundada em vicio que afeta apenas a sentenga
arbitral (incisos Ilt, IV e V do artigo 32), o Poder Judiciario, em homenagem ao
principio da preservagao da arbitragem, bem como em respeito a convengao arbitral
firmada, determinara apenas que o 6rgac arbitral profira nova sentenga. Nessas
hipéteses, “os vicios de que padece a sentenca arbitral podem ser eficazmente
corrigidos, sem prejudicar todo o trabalho realizado pelo arbitro.” (CARMONA, 2009,
p. 28).
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No entanto, caso a nulidade decorra de vicio que afete a convencéo de
arbitragem (hipotese do inciso | do artigo 32), ou a estrutura do juizo arbitral (incisos
Il VI, Vil e VIll do artigo 32), tém-se que a prépria arbitragem estd arruinada,
podendo os interessados recorrerem ao Poder Judiciario para a solugéo do litigio, ou
firmar nova convencao de arbitragem.

Por ultimo, a Lei de Arbitragem tratou do reconhecimento e da execucgéo das
sentengas arbitrais estrangeiras. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que
tenha sido proferida fora do territdrio nacional. E aqui que se visualiza a razio
porque o local onde sera proferida a sentenca arbitral é tido como elemento
essencial do compromisso arbitral.

Ao contrario do que ocorre com o laudo arbitral pronunciado em territério
nacional, a sentenca arbitral estrangeira somente adquire eficacia no Brasil se
homologada pelo Superior Tribunal de Justica. Ocorreu, portanto, a equiparacgéao

entre sentengas judiciais estrangeiras com as sentengas arbitrais estrangeiras.

2.4 .2 Natureza juridica da arbitragem

Verifica-se que a arbitragem tem sua origem em um contrato e seu fim numa
decisdo equivalente aquela proferida pelo Poder Judiciario. Diante desse quadro,
indaga-se qual seria a natureza juridica desse instituto. Essa questdo, bastante
debatida no periodo anterior a edicdo da atual Lei de Arbitragem, continua a render
frutos, desenvolvendo-se ao mencs trés correntes significativas sobre o tema.

A primeira corrente a se debrugar sobre o tema vé na arbitragem apenas um
negdcio juridico em que as partes, de comum acordo, conferem poderes ao arbitro
gue, ao proferir a decisdo, apenas manifesta a vontade das mesmas. Essa corrente
acentua o aspecto contratual da arbitragem.

Tal corrente deteve bastante prestigio durante a vigéncia do regime anterior
a Lei n° 9307/96, quandc a homologacgao do laudo arbitral pelo Poder Judiciario era
considerada condicdo de eficacia deste Uultimo, conferindo-lhe s6 entao
jurisdicionalidade.

No entanto, advindo da sistematica atual em gue a sentenga arbitral tem a

forca de uma sentenga judicial, constituindo titulo executivo extrajudicial quando
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condenatoria, adquiriu robustez a corrente que sustenta a natureza jurisdiciona! da
arbitragem. Segundo eia, a capacidade de pacificar pessoas e dirimir o conflito com
justica reveste a arbitragem de indiscutivel carater jurisdicional. Ha, portanto, uma
exaltagdo do resultado alcancado com a arbitragem.

Reforgando o partido daqueles que véem a arbitragem como atividade
jurisdicional, Theodoro Junior (2010, p. 326) afirma:

Com efeito, n&o obstante apoiada no pressuposto de uma autorizacdo
contratual, o novo procedimentc arbitral, uma vez instaurado, em tudo se
equipara a jurisdi¢do oficial. j& que nem mesmo o compromisso depende
necessariamente de intervencao judicial, nem tampouco a sentenca arbitral
tem sua eficdcia subordinada a qualquer crivo de aprovacao em juizo.
Nassa lei atual, destarte, abragou ‘a ieoria publicista da natureza juridica da
arbitragem’, ao ‘imprimir & sentenca arbitral forga obrigacional. com os
mesmos efeitos da sentengca proferida pelo  Judiciario, inclusive
codenatdria’.

A dltima e mais enérgica demonstragdo da adogao da teoria jurisdicional ou
publicistica da arbitragem, pelo nove direito brasileiro, estd na inovagio
intfroduzida no art. 584, VI (atual art. 475-N, IV}, do Cédigo de Processo
Civil, que passou a qualificar como titulo executivo judicial 'a sentenca
arbitral', independentemente de clausula de homologagéo em juizo.

Por uitimo, existem aqueles que atribuem uma natureza hibrnda a
arbitragem. Para ela, a arbitragem & processo privado de solucao de controvérsias,
oriundo de uma convencao, do qual emerge uma sentenga privada revestida do
poder de decisdo judicial. Tal concepgdo vislumbra que o laudo arbitral, embora se
fundamente no compromisso arbitral, tem seus efeitos estabelecidos pela lei.

Defendendo o carater jurisdicional da arbitragem, Netto (2008, p. 25) aduz:

Ao ser investido da qualidade de arbitro, o individuo estd conferindo ao
julgador competéncia, prevista e admitida em lei, para apreciar e solucionar
a questdo posta em toda a sua latitude.

Ndo importa ¢ carater momentaneo e privado da investidura, pois o
exercicio dessa atividade e assungao da fungao s@o do interesse estatal,
sendo expressao de carater publico. o que imprime juridicidade a atuagao.
Desta sorte, se ¢ cidad&o opta pela jurisdicdo privada e nomeia um arbitro
para dirimir @ pendéncia, o faz com pleno aval do Estado, que possibiiita e
pbe a disposicdo do interessado tal forma de solugé&o de conflito.

Em que pese tais considera¢des, € sem prejuizo das mesmas, deve-se
atentar, como fazem Marinoni e Arenhart (2008, p. 778), que “a caracterizagdo da
arbitragem como jurisdicdo ou nao depende, exclusivamente, da definicao de

jurisdicdo adotada”. Neste diapasao, percebe-se que o tema ainda € bastante
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obscuro, de tal modo que Marinoni e Arenhart (2008, p. 780), sem olvidarem a
importancia ou a utilidade da arbitragem, e guiados pelas ligdes tradicionais acerca

da jurisdigdo, negam o carater jurisdicional da arbitragem.

2.4.3 Constitucionalidade da arbitragem

E freqiente o questionamento acerca da constitucionalidade da Lei de
Arbitragem frente ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Este
principio esta inscuipido no artigo §°, inciso XXV, da Constituicdo da Republica nos
seguintes termos: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

Argumentam os defensores de sua inconstitucionalidade que, ao afastarem
o litigio da apreciagdo do Poder Judiciario, haveria flagrante lesdo ao principio
constitucional.

Entretanto, tal argumento falha na interpretagdo dada ao principic da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Com efeito, seus defensores parecem
querer inverter o sentido do dispositivo constitucional a fim de que os individuos néo
excluam lesdo ou ameaca a direito ao Poder Judiciario. De tal modo, muito mais que
um direito tal principio implicaria num dever absurdo e autoritario.

Ora, entendido corretamente como um direito, o principio da inafastabilidade
possibilita que os individuos se socorram junto ao Poder Judiciario, que, uma vez
provocado, nao podera eximir-se de decidir sobre o pleito. Quando a Constituigao
prevé tal principio, ndo o faz visando obstar o desenvolvimento de oufras praticas de
resolucdo de conflito, mas apenas para garantir o pleno acesso do cidaddo ao
judiciario.

A arbitragem € um meio alternativo de solugdo de conflitos voluntario, ou
seja, que advém da livre manifestacéo de vontade das partes, de modo que ninguem
€ obrigado a firmar convengéo de arbitragem. Assim, firmado o compromisso, a
exclusao do Poder Judiciaric decorre da vontade das partes e somente quanto a
direito indisponiveis.

Nesse sentido, observa Netto (2008, p. 21) que:
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Destarte. conceber o instituto da arbitragem na forma disposta na Lei n®
8307/1996 como inconstitucional, implica afirmar que aualquer ato de
resolugao de controvérsias, como uma negociagdo, por exemplo, s6 seria
valida se homologada pelo juiz. Seria preciso, ainda, para sustentar gue o
juizo arbitral ndo poderia subsistir em face da Constituicio Federal vigente,
admitir o absurdo de nac se poder renunciar a direitos disponiveis.

Ademais, a possibilidade de se pleitear a anulagdo da sentencga arbitral
atesta que o principio da inafastibilidade nao foi infringido pelo legislador. De fato, a
lesdo decorrente de sentenca arbitral nula nao fica excluida da apreciacdo pelo
Poder Judiciario. Mas caso n&o ocorra essa lesao, o laudo arbitral & eficaz para
decidir o litigio e pacificar as relagdes sociais.

Por outra banda, a Lei de Arbitragem nao afeta também os principios
constitucionais do juiz natural e da vedacao de tribunais de excecao, insculpidos,
respectivamente, nos incisos Lill e XXXVI| do artigo quinto da Constituigao.

Isto se deve a circunstancia de que tais principios encerram uma proibigao
dirigida aos 6rgaos estatais, que nao poderao criar mecanismos tendentes a ferir as
regras objetivas de determinacao de competéncia, afetando, assim, a imparcialidade
e independéncia do Poder Judiciario.

Portanto esses principios constituem uma protegcao ao cidadao contra
eventuais abusos do legislador, € ndo um preceito que limite a autonomia dos

individuos em resolver um litigio.
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3 ADMINISTRAGCAO PUBLICA

O Estado &, sem davida, uma das organizagdes mais complexas ja
concebidas pelo génio humano. Sua origem € remota. Nao se sabe ao certo quando
surgiu o Estado.

E certo, porém, que com o seu surgimento, institucionalizou-se o poder de
ordenar a sociedade, ou seja, incumbiu-se um ente de exercer o poder politico
(OLIVEIRA, 2007, p. 20). Nesse sentido, e firmando-se na teoria da soberania
popular, pode-se dizer que o Estado-poder recebe da sociedade aval juridico-politico
para cuidar da coisa publica e atuar visando o bem comum.

Malgrado a sociedade seja um dos elementos constitutivos do Estado,
referimo-nos aqui ao Estado em seu aspecto dindmico, ou melhor, enquanto
entidade que exerce o poder politico no seio da sociedade.

O poder constituinte originario, expressao genuina da soberania popular, ao
estabelecer os contornos da organizagdo politica da nagdo por meic de uma
constituicao, nao olvida a necessidade de instituir um centro de poder responsavel
pela direcao e controle da sociedade.

Com efeito, & inviavel assentar a ordem onde ndo haja autoridade. E é
justamente por isso que a Constituicio prevé érgaos que efetivamente a exercerao.
Assim & que o poder constituinte, manifestando-se como ordem juridica, confere
personalidade juridica ao ente estatal a fim de que, exercendo o poder politico a ele
conferido, atue no sentido de realizar os fins almejadcs pela coletividade.

Nesse sentido, pontifica Sundfeld (2009, p. 155):

A autoridade pulblica conferida ao Estade pelas normas juridicas é a
conseqiiéncia, no mundo do direitc, da qualificagae, feita pelo constituinte
ou pelo legisladar, de certos interesses como mais relevantes que outros.
Em outros termos: o interesse publico surge como tal, para o mundo
juridico, quando as normas airibuem ao ente que deie cura poderes de
auteridade.

Assim, constata-se que a autoridade s6 é conferida ao Estado em raz&o de
um fim. Ora, o Estado nao é gerado ac acaso. Ele & fundado diante da necessidade

de se atingir determinadas finalidades. Sundfeld (2009, p. 154) afirma que “a
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existéncia do Estado & justificada pela necessidade de atender a certos interesses
coletivos, que os individuos isolados nao podem alcangar”.

Mas para que o Estado atinja os fins em razao dos quais foi concebido,
efetua um conjunto de atividades. Nesse sentido, o Estado edita leis, aplica pena,
julga controvérsias, realiza obras publicas etc. Enfim, exerce suas fungdes publicas
em atencao a seus fins sociais.

Bandeira de Melio (2009, p. 29) explica o que seja fungéo publica da

seguinte forma:

Comece-se por dizer que fungdo publica, no Estado Democratico de Direito,
¢ a atividade exercida no cumprimento do dever de alcangar o interesse
publico, mediante o uso dos poderes instrumentaimenie necessarios
conferidos pela ordem juridica.

Nesse viés, a fungao estatal compreende um poder-dever de agir no sentido
de atendimento de determinado interesse visado pela ordem juridica. Se o Estado &
criado em funcédo de uma finalidade, desviando-se dela, ele perde sua razdo de ser.
Dai porque se afirma que a atuagao estatal s6 é legitima quando dirigida a finalidade
gue a gerou.

Hodiernamente, na teoria das fungdes do Estado esta consagrada a doutrina
gue preleciona a existéncia de trés fungdes estatais primordiais: legislativa, judiciaria
e executiva ou administrativa. Em sintese, pode-se dizer que a primeira funcao
consiste na criaggdo- do direito novo (jus novum), ou melhor, na elaboragaoc de
normas gerais e abstratas, a fim de regular os demais atos estatais e as relagbes
entre particulares; a funcao judiciaria implica no julgamento de lides e aplicacao
coativa da lei, ou seja, na aplicagdo do direito aos casos concretos a fim de dirimir
conflitcs de interesses; e a funcdo executiva compreende “atos concretos voltados
para a realizacdo dos fins estatais, de satisfacdo das necessidades coietivas” (DI
PIETRO, 2001, p. 55).

Essa triparticao das func¢des estatais, fortemente influenciada pela doutrina
da separacdo dos poderes, é patentemente artificial, ou seja, nao passa de um
arranjo politico visando o controle do poder estatal. Nesse sentido € a licdo de
Bandeira de Mello (2009, p. 31):

Esta trilogia n&o reflete uma verdade, uma esséncia, algo de inexoravel
proveniente da natureza das coisas. E pura e simplesmente uma construgdo
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politica invulgarmente notavel e muito bem sucedida, pois recebeu
amplissima consagrag&o juridica, Foi composta em vista de um claro
proposito ideoldgico do Barac de Montesquieu, pensador ilustre que deu
forma explicita a ideia da triparticdo. A saber: impedir a concentragdo de
poderes para preservar a liberdade dos homens contra abusos e tiranias
dos governantes.

A teoria da triparticdo dos poderes &, portanto, uma construcao juridica
edificada sobre as bases de uma corrente politica que pretende inviabilizar a
concentragéao exacerbada de poder nas maos de um unico érgao e ao mesmo tempo
proporcionar o controle efetivo do poder existente. Como construgao juridica, a
doutrina da separagdo dos poderes situa-se no plano deontoldégico, no mundo do
dever-ser.

Corroborando com tal entendimento, Zancaner (2009, p. 31), expondoc o

pensamento de Francis-Paul Bénoit, esclarece:

Bénoit afirma que nada no mundo tem significado proprio, que cabe acs
seres humanos emprestar aos institutos do Direito e da Politica seus
respectivos significados. Dessa forma, a triparticdo, o significado e as
atribuicbes desta ou daquela fungio estatal nada mais sao que
interpretacdes humanas.

Assim, o doutrinador francés nos apresenta uma serie de fungbes estatais,
as quais foram convenientemente agrupadas, em trés Poderes distintos, por
Montesquieu. E interessante ressaltar que para Bénoit a triparticao de
Poderes ndo corresponde a uma verdade absoluta, constituindo ~ isso, sim
— uma convengdo muitc bem sucedida e amplamente aceita em regimes
democraticos.

Com efeito, estudando-se as origens do Estado, verificar-se-a que “nas
primeiras fases de sua organizagao e evolugdo, o poder do Estado encontra-se
concentrado em uma pessoa [...], € toda atividade é exercida por esse 6rgdo unico e
supremo” (AZAMBUJA, 1977, p. 174). Entretanto, adotada a doutrina da separagéo
dos poderes, seguiu-se conseqlentemente a especializagao de 6rgaos estatais
independentes no desempenho das fun¢gdes publicas, de modo que a cada 6rgéo,
ou poder, termo normalmente empregado, compete determinada fungao.

Evidentemente, essa triparticao das fungdes em nada altera a esséncia do
poder estatal, que se mantém uno, indivisivel e indelegavel. Ademais, tal separacgao
das fungdes estatais nao é absoluta, pois os 6rgaos do Poder Legislativo e do Poder
Judiciario necessitam praticar algumas atividades administrativas quando organizam
seus servicos internos. Outrossim, a vigente Constituicdo Federal prevé que o

Senado processe e julgue o Presidente da Republica e os Ministros do Supremo
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Tribunal Federal nos crimes de responsabilidade (fungo materialmente
jurisdicional), bem como que o Poder Judicidrio elabore seu regimento interno
(fungdo materiaimente legislativa). De fato, o que existe em cada Poder & a
preponderancia de determinada fungdo, sem, contudo, elidir 0 desempenho de
outras fungdes.

Diante destas ponderagdes, considera-se a Administragéo Ptiblica como o
conjunto de pessoas e Orgaos incumbidos do exercicio da funcao administrativa.
Neste conceito a Administragao Publica abrange ndo somente os 6rgaos integrantes
das pessocas juridicas politicas (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal),
denominada Administragao Direta, mas também as pessoas juridicas de direito
publico ou privado responsaveis pelo desempenhc de fungdes administrativas de
forma descentralizada (autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundagdes publicas), formando a Administragao Indireta.

Alem dessa acepgado eminentemente subjetiva de administragdo publica, ela
também pode ser apreendida em outros sentidos. Assim e que Meirelles (2004, p.
64) aduz que a administragédo publica:

Em sentido formal, & o conjunto de org&os instituidos para consecugdo dos
objetivos do Governo; em sentido material, &€ o conjuntc de fungdes
necessarias aos servigos publicos em geral, em acepgao operacional, € o
desempenho perene e sistematico, legal e técnico, dos servigos proprios do
Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa viséo
global, a Administragdo €, pois, todo o aparelhamento do Estado
preordenado a realizagdo de servigos, visando & satisfagdo das
necessidades coletivas.

Também Di Pietro (2001, p. 59-62) aborda a Administragéo Publica sob mais
de um aspecto e afirma que, em seu sentido objetivo, ela abrange as atividades
exercidas pelas pessoas juridicas, Orgaos e agentes incumbidos de atender
concretamente as necessidades coletivas, ou seja, refere-se a fungao administrativa.
Em seguida, expbe que, em sentido subjetivo, a Administragio Publica compreende
todos os entes aos quais a lei atribui o exercicio da fungao administrativa.

No que tange & Administragdo Publica sob o aspecto subjetivo, Carvalho
Filho (2009, p. 11) pondera que:

nao deve ser confundida com qualquer dos Poderes estruturais do Estado,
sobretudo ¢ Poder Executivo, ao qual se atribui usualmente a fung¢ao
administrativa. Para a perfeita nog&o de sua extensao & necessario pdr em
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relevo a fungdo administrativa em si. e ndo o Poder em que & ela exercida.
Embora seja o Poder Executivo o administrador por exceléncia, nos
Poderes Legislative e Judiciario h& numerosas tarefas que constituem
atividade administrativa, como € o caso, por 2xemplo, das que se referem a
organizac&o interna dos seus servicos e dos seus servidores. Desse modo,
todos os 6rgaos e agentes que, em qualguer desses Poderes, estejam
exercendo fung&c administrativa, serdo integrantes da Administragéo
Publica.

Do exposto, percebe-se que, independentemente do sentido dado a
administragdo publica, ela sempre estara ligada ao exercicio da funcao
administrativa.

Entretanto, a conceituagdo da fungdo administrativa ndo é tarefa facil,
principaimente em face da amplitude das atividades que abarca, bem como da
variedade de sujeitos que a exercem. Por isso, varios critérios foram desenvolvidos
pela doutrina a fim de diferenciar as fungbes estatais.

Nesse sentido, Oliveira (2007, p. 22) anota:

existem dois critérios para identificacdo das fungbes do Estado: a) o
subjetivo, que se propde a enfocar o sujeito; e b) o objetivo, que se propde a
enfocar um objeto. Dentro desta ultima posicao, existem dois modos de
enfoque do objeto: sob o aspecto material gue pretende reconhecer na
atividade administrativa uma esséncia propria, uma significacéo autdbnoma e
independente do que a respeito dispuser o sistema juridico, & ¢ formal — que
procura a identificacdo ou posicicnamento da atividade dentro do sistema
normativo. [...] O critério material leva em conta o conteudo da atividade
realizada no desempenho das distintas fungdes estatais. O subjetivo ou
organico (também chamado de “formal” por Gabino Fraga} tem em mira o
6rgao do poder que pratica o ato. Pelo critério formal pesquisa-se o tipo de
efeito juridico proprio de determinados atos, enquadrando-os dentro do
mesmo regime juridico previsto normativamente.

O critério subjetivo, por visar a fungdo em razdo do 6rgéo, é inadequado
para identificar as funcdes estatais, pois “inexiste uma correspondéncia exata entre
um dado conjunto organico e uma certa fungao” (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p.
33). Como ja mencionado, os Poderes Legislativo e Judiciario também exercem
atividades tipicamente administrativas.

Igualmente, o critério material nao merece prosperar, pois, se a doutrina da
separacao dos poderes € uma construgao meramente juridica sem correspondéncia
ontoloégica, ndo ha razdo porque tentar buscar a distincdo das fungdes estatais
baseando-se em supostas caracteristicas intrinsecas a cada fungao, olvidando,
destarte, o aspecto eminentemente juridico da questdo. Neste sentido assevera
Oliveira (2007, p. 25):
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Nao se pode. pois. servir-se de critério de analise do “ser” (buscando-se a
essencia de cada ato), uma vez que o direito & essencialmenrte normativo,
ou do “dever ser”. Peca o critério objetivo material pela dispersao do objeto
de analise, pela divagacdo do campo de estudo, que ndo pode ficar
relegado a aspecios de simples possibilidade.

Ademais, os arautos do critério material falham ao pretenderem distinguir as
fungbes estatais com base na substancia da atividade desenvolvida, de modo que,
dependendo dos caracteres distintivos que sejam apontados, tém-se uma maior ou
menor abrangéncia da fungdo administrativa. Por exemplo, ao considerar como
elementos distintivos a praticidade e a concretude, “um regulamento, conquanto seja
ato administrativo, nao € atividade pratica, do mesmo modo que nao é atividade
concreta, nem preposta a alcance direito e imediato da utilidade publica”
(BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 35), resultando que necessitar-se-ia exclui-lo do
bojo das atividades administrativas. Portanto, segundo o critério referido, atos
tradicionalmente tidos com administrativos correm o risco de nao serem abrangidos
na fungao administrativa em face da casuistica decorrente de tal critério.

Sobre o tema, Modesto (2006) observa que “os autores que defendem o
emprego do critério objetivo material invariavelmente reconhecem o carater
administrativo de certos atos provenientes do Poder Legislativo e Judicial. E o fazem
de modo direto e positivo, ndo por exclusdo”. Entre esses autores, apresenta-se

Carvalho Filho (2009, p. 5), quando afirma que:

constituem funcdo materialmente administrativa atividades desenvolvidas no
Poder Judiciaric, de que sao exemplos decisfes em processos de jurisdigao
voluntaria e o poder de policia do juiz nas audiéncias, ou no Poder
Legislativo, como as denominadas ‘“leis de efeitos concretos”, atos
legisiativos que, ao invés de tragarem normas gerais & abstratas, interferem
na orbita juridica de pesscas determinadas, como, por exemplo, a lei que
concede pensao vitalicia a viava de ex-presidente.

Descerto, qualificar, por exemplo, leis de efeitos concretos como fungéo
administrativa reflete uma tentativa dos autores materialistas de contornar entraves
pontuais decorrentes desse criterio.

No entanto, em sentido contrario a corrente materialista, Modesto (2006)

explana que:
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As notas distintivas [utilizadas pelos partidarios do critéric material]
decorrem antes de op¢bes pessoais casuisticas do que uma dedugao
fundada nas diretivas do sistema normativo. O critério ndo consegue
resolver numa sintese a heterogeneidade do conteudo dos atos funcionais.
Nao expiica porque atos de contetdo legisiativo e jurisdicional emanados da
Administragdo permanecem regidos pelo direito administrativo (o
regulamento e as decisbes dos o6rgdos administrativos em recursos
hierarquicos). Nao informa porque leis individuais e concretas, leis
meramente derrogatorias e leis com “faftispecie exclusiva” (v. g., as leis que
regulam apenas a criacdo de um orgao isolado do Estado). permanecem
com a mesma forga juridica e submetidas ao mesmo regime juridico das leis
gerais e abstratas. Também ndo daria conta da heterogeneidade dos atos
furisdicionais (v. g., os atos de jurisdicdo voluntaria, determinados atos d
processo falimentar, sentengas normativas no ambito da Justica do
Trabalho. a elaboragdo de regimentos internos, o controle abstrato da
constitucionalidade das leis).

Diante o exposto, percebe-se que o critério objetivo-material ndo possibilita a
correta apreensao das diferentes fungdes estatais. Por obvio, face as criticas feitas
ao critério material, tém-se a predilecido pelo critério formal. Este critério baseia-se
na forma de criacao dos atos, nos seus efeitos perante o direito e no regime juridico
que 0s cerca.

Especificamente sobre a funcao administrativa, a doutrina aponta ac menos
trés caracteristicas juridicas que distinguem os atos administrativos dos demais atos
estatais.

Primeiramente, destaca-se que a funcado administrativa € desempenhada
sob a lei. Quer isso dizer que a fungdo administrativa ndo pretende, tal como a
funcao legislativa, inovar na ordem juridica, mas busca tdo somente executar a lei.

Em segundo lugar, considera-se que a Administragcdo Publica age como
parte nas relagbes em que intervem, tendo interesse naquilo que pratica. Dai porque
a administragdo atua diretamente, ou seja, de oficio, distanciando-se, portanto, das
atividades jurisdicionais e legislativas, nas quais os orgaos estatais permanecem
aquém das relacdes a que seus atos se referem.

Por fim, apesar de a Administragdo Publica ser parte na relagéo, a sua
posicao nela é de superioridade, pois ainda aqui age o Estado portando autoridade e
visando ¢ interesse publico.

Assim, na esteira dos ensinamentos de Di Pietro (2001, p. 55), tém-se que:

a administragdo & a emanagdo de atos de produg&o legislativa
complementares, em aplicagdo concreta do ato de produgdo juridica
primaric e abstrato contido na lei; nessa fun¢o, o orgéo estatal atua como
parte das relagdes a que os atos se referem, tal como ocorre nas relagdes
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de direito privado. A diferenga estd em que. quando se trata de
Administragdo Publica, o 6rgéo estatal tem o poder de influir. mediante
decisdes unilaterais, na esfera de interesses de terceiros, 0 que nao ocorre
com o particuiar. Dai a posicdo de superioridade da Administracdo na
relagdo de que é parte.

Portanto, os atos administrativos ndo se confundem com os demais atos
estatais, pois possui efeitos juridicos diferentes. Mesmo quando os érgaos do Poder
Legislativo efetuam um ato administrativo, este ato jamais se confundirad com o ato
tipicamente legislativo.

De modo semelhante, poréem incluindo os atos de governo no ambito da

fungéo administrativa, Oliveira (2007, p. 45) aduz:

Fungdo administrativa é a atividade exercida pelo Estado ou por quem faga
suas vezes, como parte interessada em relacao juridica estabelecida sob a
lei ou diretamente realizada atraves de decretos expedidos por auterizagio
constitucional, para a execugado das finalidades estabelecidas no
ordenamento juridico.

Conclui-se, assim, que o Estado age diretamente visando a consecucéo dos
interesses publicos que lhes sao apresentadas pela sociedade através da legisiagao.
Todavia, deve-se atentar que nesse agir o Estado é disciplinado por um regime

juridico préprio, assentado sobre principios que Ihe orientam.

3.1 PRINCIPIOS QUE REGEM A ADMINISTRACAQ PUBLICA

Admitida a diferenciagao entre regras e principics, a moderna doutrina
chegou a conclusdo de que o ordenamento juridico € um sistema normativo aberto
composto tanto por regras quanto por principios.

Destarte, principios e regras sao qualitativamente distintos. Isto ocorre
porque essas espécies normativas possuem caracteristicas intrinsecas que separam
uma da outra espécie normativa (BERTONCINI, 2002, p. 78-82). Assim & que 0s
principios e as regras diferem pelo grau de densidade semantico-normativa, forma
de aplicacdo, grau de fundamentalidade, generalidade e dimensdo de peso ou
importancia (SANTOS, 2008, p. 175).
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Quanto ao grau de densidade semantico-normativa e a forma de aplicacao,
pode-se dizer que um principio apresenta um leque de significagcbes maior e, ao
mesmo tempo, mais vago que uma regra, de modo que, para a aplicacdo de um
principio, & necessario que os operadores do direito realizem uma mediacdo
concretizadora na medida do possivel, ou seja, sopesando as circunstancias faticas
e juridicas, e aplique o principio em diferentes graus.

O grau de fundamentalidade refere-se & precedéncia axiolégica do principio
em relagao a regra, no sentido de que os principios informam os valores que atuam
no processo de criagdo e aplicacao das regras.

Em relagcao a caracteristica da generalidade, nos principios, ela consiste na
inexisténcia de um campo predefinido de hipdteses faticas sobre os gquais um
principio incide. Assim, o principio, enquanto possui uma abrangéncia maior que as
regras, permitem uma série indefinida de aplicagdes.

Sobre o aspecto da dimens&o de peso ou importancia, constata-se que,
enquanto os conflitos de regras, em fungao da impossibilidade da existéncia de
antinomias reais no ordenamento juridico, devem ser solucionados a luz dos critérios
fixados no ordenamento para prevenir a incompatibilidade de regras, os conflitos de
principios resolvem-se a partir de uma técnica de ponderacac de principios que leva
em conta a forga normativa dos mesmos e gue n&o exclui nenhum principio do
sistema normativo.

ApoOs observar que os principios sdo multifuncionais, Bertoncini (2002, p.

56), amparado nos ensinamentos de José Joaquim Gomes Canotilho, afirma:

os principios $&0 normas juridicas de “optimizag&o”, enquanto as regras
“prescrevem imperativamente uma exigéncia”; a relagdo entre os principios
& "confiitual”, e a das regras & antindbmica — ¢ que significa dizer que diante
de um conflito entre principios € possivel ¢ "balanceamento de valores e
interesses”, o que ja ndo ocorre entre as regras, cuja légica € a do “tudo ou
nada”; os principios produzem guestionamentos de "validade e peso’, e as
regras apenas de vahdade.

Do exposto, conclui-se que existem diferengas entre principios e regras, e
que cada espécie normativa, em funcao de suas qualidades proprias, desempenha
um papel no ordenamento juridico.

Tratando sobre o regime juridico-administrativo, Bandeira de Mello (2009, p.

51) apresenta que:
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Principio &, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-thes o espirito e servindo de critério para
exata compreznsao e inteligéncia delas, exatamente porque define a logica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que |he da
sentido harmonico.

Nesse diapasao, constata-se que o Direito Administrativo, ramo do direito
publico responsavel pela disciplina da Administragado Publica, € composto por um
conjunto de principios e regras especificas que o distingue dos demais ramos do
direito. Esses principios e regras dao o tom da atuagdo administrativa e possuem
uma logica interna que Ihes confere coeréncia e unidade. Dai porque se falar em
regime juridico-administrativo.

Entretanto, impende notar que os principios, em razdo de suas
caracteristicas intrinsecas, possuem maior importancia para a compreensac e
desenvolvimento das atividades administrativas. Com efeito, os principios sao
normas de abrangéncia superior as regras, existindo entre as espécies normativas
uma relagado de continéncia, no sentido de que os principios dao fundamento as
regras e determinam o sentido e o alcance delas. As regras, assim consideradas,
sd0 concretizagbes dos principios. Deste modo, alem do valor retérico ou
argumentativo, os principios tém funcédo diretiva para as regras e auxiliam na
interpretacéo e integragéo do ordenamento juridico.

Dada a importdncia dos principios para o direcionamento juridico da
Administragdo Publica, cumpre destacar os principais principios norteadores da
Administracao Publica brasileira, em especial agueles elencados em nivel

constitucional.

3.1.1 Principio da legalidade

Ndo se concebe mais que a Administragdo Publica, imagem concreta do
Estado perante o povo, relacione-se com os individuos de forma arbitraria. Os
desmandos, favorecimentos e perseguicdes outrora praticadas pela Administracao

Publica e fundadas no mero capricho do principe ja ndo encontram respaldo juridico.
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Nesse contexto, o principio da legalidade decorre diretamente do principio
do Estado de Direito. Com efeito, a moderna concepcio de Estado, intimamente
ligada a protecdo dos direitos individuais, ndo poderia descuidar do controle do
poder estatal.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da legalidade esta insculpido
no artigo 37 da Constituicdo Federal, dentre outras normas infraconstitucionais. Tal
principio prescreve que a Administragdo Publica, no exercicio de suas atividades, na
sua organizagao interna, nos procedimentos de atuagdo e no que tange a
competéncia e poderes de seus agentes, deve atuar nos estritos termos da lei, de
forma que todo funcionamento geral da Administragdo Publica ocorra debaixo da lei.

Assim € que o administrador publico ndo pode expressar liberalmente sua
vontade pessoal, mas, por estar vinculado a lei, apenas busca realizar a vontade
coletiva contida na legislagao.

De tal modo, percebe-se que o principio subordina a atividade administrativa

ao Poder Legislativo. Nessa esteira, Bertoncini (2002, p. 93) aduz:

Portante, quando se fala, no Brasil, em obediéncia estrita a legalidade quer-
se dizer que a Administragdo Publica deve observar integralmente o que
dispdem os atos normativos primarios produzidos pelo Poder Legislativo,
competido ao Poder Executivo, tao-somente, a expedigdo de alos
normativos secundarios destinados a execucio da lei e do Direito —
portanto, de natureza meramente instrumental.

Assim, o principio da legalidade opera negativamente, limitando a atividade
administrativa, podendo proibir sua atuag&o no que se refere a finalidade, aos meios
e as formas; e opera positivamente, prescrevendo atuagao positiva da Administragéo
Publica, apontando-lhe iguaimente os contornos dessa atuacao, das quais nao pode
se afastar. Decorre disso que a conduta do administrador deve sempre estar em
consonancia com a lei, de modo que ela devera ser corrigida caso constate-se sua

ilicitude.

3.1.2 Principio da impessoalidade
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O principio da impessoalidade também se encontra inscrito no artigo 37 da
Constituico de 1988, regendo a administragio publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados-membros, dos Municipios e do Distrito Federal.

Entretanto, este principio, conforme anota Di Pietro (2001, p. 71), “esta
dando margem a diferentes interpretagdes, pois, ao contrario dos demais, ndo tem
sido objeto de cogitagao pelos doutrinadores brasileiros”. Com efeito, ndo ha ainda
uma delimitacdo precisa guanto ao objeto desse principio, existindo pelo menos trés
correntes doutrinarias  divergentes quanto ao contetdo desse principio
(BERTONCINI, 2002, p. 99).

Uma corrente assinala que o principio da impessoalidade corresponde ao
principio da finalidade, ou seja, que eles se equivalem. Assim, a impessoalidade
diria respeito ao dever, cogente e indisponivel, do agente publico de agir sempre
buscando o fim de interesse publico disposto em lei. Tal principio implica, destarte, a
proibicao de a Administragdo realizar fins n&o previstos na norma, sob pena de
invalidade. Por outro lado, o principio vincula o administrador no sentido de que
interprete a norma administrativa de forma que garanta o atendimento do fim plblico
a que se dirige (artigo 2°, paragrafo unico, inciso Xlll, Lei n°. 9784/99).

Qutra corrente confunde o principio da impessoalidade com o principio da
igualdade ou isonomia, implicando em dizer gue ambos os principios referem-se ao
dever de o administrador piblico manter, em relagdo aos administrados, uma
postura objetiva, desestimulando tratamentos diferenciados aos particulares sem
justificativa plausivel.

Por fim, ha uma corrente que apregoa que o principio da impessoalidade
detem conteudo préoprio e distinto daqueles dos principios da finalidade e da
igualdade. Nessa esteira, o principio da impessoalidade atine a Administragéo
Publica e ao agente publico, no sentidc de que “os atos e provimentos
administrativos sdo imputaveis nao ao funcionario que os pratica mas ao 6rgao ou
entidade administrativa em nome do qual age o funcionario” (SILVA, 2004, p. 648).
Ou seja, quando o agente publico atua, essa atuagéo dever ser considerada como
realizada pelo préprio Estado, sendo o agente publico apenas um meio, ou
instrumento, utilizado pelo Estado. Portanto, o agente publico deve agir

institucionalmente, como se fosse a mao do proprio Estado.
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3.1.3 Principio da moralidade

Como é cedico, nem tudo gue é legal é honesto. Um velho brocardo romano
assinala essa discrepancia entre legalidade e moralidade: non omne quod ficet
honestum est. Tendo em vista isto, a vigente Constituicdo Federal, em seu artigo 37,
também acolhe o principio da moralidade administrativa.

A partir desse principio, o agente publico “n&o tera que decidir somente entre
o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e ¢
inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto” (MEIRELLES, 2004, p. 89).
Alias, nesse mesmo sentido dispde o Coédigo de Etica Profissional do Servidor
Publico Civil do Poder Executivo Federal (Decreto n°. 1171/94, Capitulo |, Segéo I,
n°. .

Cuida-se, portanto, da exigéncia de uma atuacao segundo padrées éticos de
probidade, decoro e boa-fé (Lei n® 9784/99, artigo 2° paragrafo Unico, inciso V).
Exigéncia essa que constitui pressuposto de validade de todo ato da Administragao
Puablica (MEIRELLES, 2004, p. 89).

A respeito do tema, Bertoncini (2002, p. 107) assevera:

Na atualidade, portanto, a legalidade do ato administrativo néo é o bastante
para conferir-lhe higidez e validade perante o Direito. O ato também deve
ser moral, no sentido de possuir legitimidade de conteldo, ou seja,
conteldo pautado pela Etica e pela boa-fé, além de perseguir o bem
comum, sob pena de vicio de imoralidade, sujeito a controle interno, externo
g judicial. Trata-se de uma moral administrativa, que n&o ¢ igual a moral
comum individual, como visto.

Portanto, esse principio configura uma exigéncia a mais na atuagao do
administrador publico. Ele requer do administrador atengao e respeito as regras de
moral e bons costumes em voga.

Neste interim, é o ideal do “bom administrador” que se busca realizar com ©
principio da moralidade. Ele corresponde & figura do "homem meédio” do direito
privado, padrao da conduta normalmente aceitavel e incentivada, posto que

amparada na moral comum.
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3.1.4 Principio da publicidade

A legalidade e moralidade dos atos administrativos somente poderao ser
aferidas mediante o conhecimento destes atos pela populagéo. Por isso, exige-se a
ampla publicidade dos atos administrativos, bem como da conduta interna de seus

agentes.

Carvalho Filho (2008, p. 24) afirma que o principio da publicidade:

Indica que os atos da Administragio devem merecer a mais ampla
divulgacao possivel entre os administrados, e isso porque constitui
fundamento do principio propiciar-thes a possibilidade de controlar a
legitimidade da conduta dos agentes administratives. S6 com a
transparéncia dessa conduta a que poderdo os individuos aquilatar a
legalidade ou ndo dos atos e o grau de eficiéncia de que se revestem.

Destarte, pode-se afirmar que, se o Estado é incumbido de administrar
interesses publicos, os titulares desses interesses tém o direito de serem informados
acerca da conduta dos administradores. Assim € que a Administragao deve prestar
contas de suas atividades a sociedade.

Entretanto, sem embargo do dever da Administragdo Publica de noticiar sua
atuacao, a Constituicao de 1988 prevé instrumentos utilizaveis pelo cidadéo para se
investigar o cumprimento deste principio, tais como: direito de certidao, habeas
datas, mandado de seguranc¢a entre outros

Contudo, o principio da publicidade deve ser mitigado diante de hipbteses
em que a divulgacao de informagdes possa por em risco a seguranga da sociedade

e do préprio Estado (artigo 5°, inciso XXXIII, Constituicdo/88).

3.1.5 Principio da eficiéncia

A mera legalidade da atuagdo da Administragdo Publica ndo é suficiente
para o atendimento dos interesses coletivos. Hoje, compreende-se que a
Administragdo Publica tem o dever de qualificar essa atuagéo a fim de atender ao

interesse publico da forma mais eficiente possivel. Com esse raciocinio, a Emenda
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Constitucional n°. 19 de 1998 acrescentou o principio da eficiéncia no rol de
principios do caput do artigo 37 da Constituigao.

Segundo Meirelles (2004, p. 96), o principio em questao:

E o mais moderno principio da funcao administrativa. gue ja ndo se contenta
em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados
positivos para o servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades
da comunidade e de seus membros.

E de se observar que a aplicacao desse principio nao exclui a do principio
da legalidade e demais principios administrativos. Pelo contrario, a eficiéncia vem
somar-se a legalidade, moralidade, publicidade etc., a fim de formar um conjunto
normativo inclinado ao aperfeigoar a conduta administrativa. |

Nesse norte, quanto ao principio da eficiéncia, Vitta (2001, p. 95) assevera:

Trata-se do dever de boa administrago, inerente no regime democratico de
direito, adotado no pais. Ora, o principio da legalidade, apesar disso, deve
ser respeitado. Quando se alude ao principio da eficiéncia ndo se tem como
olvidar do sistema normativo; antes, o cumprimento da lei, sobretudo de sua
finalidade, atende ao principio da eficiéncia, pois ser eficiente & cumprir as
determinagdes constitucicnais e legais, e ndo, a pretexto de ser eficiente,
rechagar o sistema normativo.

Esse principio diz respeito, portanto, ao dever de o administrador proceder
de modo a possibilitar a realizagdo do melhor resultado possivel em relacdo ao fim
estabelecido na norma. Compreende, a0 mesmo tempo, uma série de medidas
tendentes a submeter a Administracao Publica ac controle de resultado, fortalecer o
sistema de mérito, recomendar a demissdo ou dispensa do servidor
comprovadamente ineficiente ou desidioso, otimizagdo dos recursos publicos, de

maneira a evitar-se desperdicios, dentre outras medidas.

3.1.6 Principio da supremacia e indisponibilidade do interesse publico

O principio em epigrafe ndo se encontra expresso em nossa Constituigao
Federal. Ele € mencionado apenas no artigo segundo da Lei n®. 9784/99, sob a

rubrica “principio do interesse publico”, sendo explicitado no inciso H desse mesmo
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artigo quando alude ao “atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentncia
total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagio em lei”.

Pode-se afirmar que, em vista do critérioc nominal adotado pelo legislador, o
principio do interesse publico tem sentido duplice: por um lado refere-se a
supertoridade do interesse publico sobre o interesse particular; por outro, cuida da
indisponibilidade daquele interesse.

Sobre o principio da supremacia do interesse puUblico sobre o particular,
Bandeira de Mello (2009, p. 96) ocbserva que ele:

é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria
condigdo de sua existéncia. Assim, nac se radica em dispositivo especifico
algum da Constituicdo, ainda que inumeros aludam ou impliquem
manifestacdes concretas dele, como, por exemplo, 0s principios da fungdo
social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meioc ambiente {art.
170, lll, V e VI}, ou tantos outros. Afinal, o principio em causa ¢ um
pressupoesto logico do convivio social.

Com efeito, se a razado de ser do Estado € o interesse publico, pois ele é
criado para atender esse interesse, deve-se conferir ao Estado condigbes de atuar
visando aquele fim. Assim, concede-se a Administracdo Publica prerrogativas para
que possa cumprir seu dever funcional nas relagdes que mantém com os
particulares.

Ao conjunto de atributos que mantém a Administragao Publica em situacéo
sobranceira frente aos particulares liga-se o principio da supremacia do interesse
publico. Esse principio possui carater instrumental, pois se justifica diante da
perseguicao da finalidade publica apontada no ordenamento juridico (BERTONCINI,
2002, p. 184).

Com a prevaléncia do interesse publico sobre o particular buscou-se
solucionar as dificuldades que invariavelmente adviriam da equiparacdo desses
interesses. Assim, havendo colis@o entre o interesse privado e o interesse publico, e
diante da impossibilidade de compatibilizacdo dos interesses, deve prevalecer o
interesse publico, em virtude de seu maior peso.

Bertoncini (2002, p. 184) assevera:

O principio do interesse publico confere & Administragdo Publica,
exatamente em razdo de essa voltar-se a consecugdo das finalidades
publicas, uma condicdo especial em relacdo aos particulares, que lhe
confere — através do Direito — prerrogativas incomuns e privilegiadas em
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face desses ultimos nas relagbes que com eles mantém, que se dencmina
‘relagdo de administragéo”.

Decorre, portanto, que a situagdo da Administragdo Publica nas relagdes
que integra deve ser privilegiada, gozando de beneficios juridicos nio aferiveis aos
particulares, bem como de supremacia, correspondente ao poder de intervencao nos
bens e direitos dos particulares. Dai porque, em Direito Administrativo, normalmente
se recorre a imagem da verticalizagéo da relagao juridica, contrapondo-a a imagem
da horizontalidade da relacéo de direito privado.

A indisponibilidade do interesse publico assenta-se na idéia de que a
Administragéo Publica ndo € o titular dos bens e do interesse publico, mas apenas
gerencia-os em prol da coletividade, verdadeiro titular do interesse publico. Deste
modo, “a Administragdo nao tem a livre disposicdo dos bens e interesses publicos,
porque atua em nome de terceiros” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 32).

Por seu turno, o principio da indisponibilidade do interesse publico
concretiza-se na exigéncia de que a alienagao de bens publicos somente possa
ocorrer na forma que a lei dispuser, na necessidade de realizagdo de procedimento
licitatorio, na proibicdo de o agente publico renunciar seus poderes. Enfim,
consubstancia-se no conjunto de praticas voltadas a preservacgéo e cuidado da coisa
publica, vedando-se as condutas que representem prejuizo injustificado ao

patriménio publico.

3.2 CONTRATOS DA ADMINISTRAGCAO

A Administracao Publica ndo é autosuficiente, ou seja, nem sempre detém
em suas maos 0s meios necessarios para realizar sua finalidade. Por isso, a
Administracao procura ajuda de outras pessoas a fim de suprir suas caréncias, além
de buscar auxilio para o desempenho de suas fungdes. Diante desse quadro, a
Administragao Publica firma contratos com particulares.

Em classica licdo, Pereira (2003, p. 14) leciona que “contrato € um acordo de
vontades, na conformidade da lei, € com a finalidade de adquirir, resguardar,

transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.”
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Trata-se, pois, de ajuste firmado entre duas ou mais pessoas vinculando-as
em torno de determinado objeto e tendente a gerar efeitos juridicos.

Meirelles (2004, p. 206) acrescenta que, ‘em principio, todo contrato é
negocio juridico bilateral e comutativo, isto &, realizado entre pessoas que se
obrigam a prestagdes mutuas e equivalentes em encargos e vantagens.”

Como negodcio juridico, os contratos devem atender aos requisitos de
validade dos negocios juridicos em geral, a saber: capacidade das partes; objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou naoc defesa em lei
(artigo 104 da Lei n° 10406 de 2002, Codigo Civil Brasileiro). Eles guiam-se
basicamente pelos principios da autonomia da vontade, lex inter partes (o contrato
faz lei entre as parties) e pacta sunt servanda (observancia do pactuado).

Desde que se concebeu o Estadoc como portador de uma personalidade
juridica, tem-se defendido a possibilidade do mesmo contratar. Denominam-se
“‘contratos da Administracao” os contratos em gque a Administragdo Publica figure
como uma das partes contratantes.

Evidentemente, os contratos da Administracao participam da tecria geral dos
contratos. Desse modo, também nos contratos da Administragdo, a vontade do
particular em acordar com a Administragdo se faz necessaria.

Entretanto, tém-se os “contratos da Administragao” como género, dos quais
sd0 especies os ‘“contratos privados da Administracdo” e os ‘“contratos
administrativos”.

Essa especificagao tem em vista o regime juridico que regula o contrato da
Administragéo. Assim € que os contratos privados da Administragédo subordinam-se,
em maior grau, as regras proprias do direito privado, aproximando-se a
Administracao Publica do plano juridico em que esta situado o particular, gozando
de quase nenhum privilegio que extrapole o direito comum.

Ja os contratos administrativos referem-se aos “ajustes que a Administragéo,
nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas,
para a consecugao de fins publicos, segundo regime juridico de direito pablico.” (DI
PIETRO, 2001, p. 232).

Atuar na qualidade de Administragdo Publica significa agir em fungéo da
causa pubilica. E em nome desta causa que, nos contratos administrativos, a
Administragdo derroga os preceitos de direito privado e convenciona com o

particular sob a égide do direito publico.
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Assim, tendo-se consciéncia da primazia de um dos interesses envolvidos
no ajuste, &€ que se desnivelam as partes contratantes, de modo a proteger o
interesse de maior peso para a sociedade. Portando, os contratos administrativos
caracterizam-se pela defesa mais firme que a lei faz do interesse publico em jogo no
contrato.

Sem prejuizo dessas consideragOes, a existéncia dos contratos privados da
Administracdo deve-se & circunstancia de que muitas vezes a submissao destes
contratos ao regime de direito publico atende a um interesse da Administracao.

Entretanto, tratando da diferenciagdo das duas modalidades de contratos da
Administragao, Meirelles (2004, p. 209) observa:

Nao &, portanto, o obieto, nem a finalidade publica, nem ¢ interesse publico,
que caracterizam o contrato administrativo, pois o cbjeto & normalmente
tdéntico ao do Direito Privado (obra, servigo, compra, alienagae, locagio) e
a finalidade e o interesse publice estdo sempre presentes em quaisquer
contratos da Administragdo, sejam publicos ou privados, como pressupostes
necessarios de toda atuagdo administrativa. E a participagdo da
Administragao, derrogando normas de Direito Privado e agindo publicae
utilitatis causa, sob a égide do Direito Publico, que tipifica o contrato
administrativo.

De fato, qualquer que seja a espécie de contrato firmado pela Administracao
Pulblica, a sua causa devera ser sempre a busca da realiza¢ao do interesse publico.
Nesse sentido, Carvalho Filho (2009, p. 167) aduz que “a contratagdao em geral,
seja qual for a sua modalidade, caracteriza-se indiscutivelmente como atividade
administrativa, cuja execucao resulta de critérios de conveniéncia e de
oportunidade privativos da Administracdo Publica.” (grifos do autor). Portanto, o
principio da finalidade irradia-se sobre todos os atos e contratos da Administragao
Publica.

No entanto, o interesse que a Administragdo envolve no contrato nem
sempre possui um mesmo grau de relevancia para coletividade, de sorte que muitas
vezes 0 objeto do contrato apenas reflexamente corresponde aos imediatos anseios
sociais.

E nesse sentido que a doutrina reconhece a existéncia dos contratos
privados da Administracdo, que os denomina também de contratos administrativos
atipicos. Segundo ensina Di Pietro (2001, p. 239), para que um contrato se submeta

ao regime de direito privado, o objeto desse contrato deve apenas indiretamente ou
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acessoriamente dizer respeito ao interesse geral. Sdo exemplos dessa espécie,
conforme ensinam Alexandrino e Paulo (2008, p. 457):

0s contratos de locacéo em que a Administrac&o figura como locataria: os
contratos de compra e venda em gue uma sociedade de economia mista
esteja vendendo bens de sua producac; os contratas de aberfura de conta
corrente firmados entre os particulares e os bancos estatais (Banco o Brasil,
Caixa Econdmica); os contratos de compra e venda de agdes, quando, por
exemplo, a Uniao esteja alienando, em bolsa de valores. agdes de sua
propriedade relativas a parcela do capital de uma sociedade de economia
mista, sem transferéncia do controle; etc.

Por outro lado, quanto aos contratos administrativos, destes resulta
diretamente uma utilidade publica, e, por isso, tais contratos devem ser regidos
pelas suas clausulas e pelos principios de direito publico, aplicando-se-lhes, apenas
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de
direito privado (artigo 54 da Lei n°. 8666 de 21 de junho de 1993).

Ora, se um contrato visa alcangar um fim diretamente util para a sociedade e
tem como uma de suas partes a Administragdo, nada mais natural que haja uma
sobreposi¢cao da Administragao na relagao ao contratado.

Assim é que se detectam nos contratos administrativos certas prerrogativas
especiais conferidas a Administracdo, na relacado do contrato administrativo, que
excedem do direito comum a fim de assegurar a posicdo preponderante da
Administracdo. Sao as clausulas exorbitantes, que, segundo ensina Meirelles (2004,
p. 210},

em nosso sistema se exteriorizam na possibilidade de alteragao e rescisao
unilateral do contrato; no eguilibrio econdmico e financeiro; na revisdo de
precos e tarifas; na inoponibilidade de excegao de contrato ndo cumprido,
no controle do contrato, na ocupagdo provisdria e na aplicacao de
penalidades contratuais pela Administracdo.

As clausulas exorbitantes, malgrado desiguale as partes da relagao
contratual, se justificam na necessidade de proteger o interesse publico e, desde
que prevista em lei, € valida no nosso sistema juridico-administrativista. Tais
clausulas, no entanto, estdo ausentes nos contratos privados da Administragéo, pois
do contrario, desnaturaria essa espécie contratual.

Conclui-se, assim, que a Administracdo Publica possui plena capacidade de

contratar, sendo absolutamente natural que ela se valha desse mecanismo de
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compatibilizagdo de interesses. Porém, quando contrata, deve atentar para sua
qualidade especial, e conseqiientemente para o regime juridico em que esta

inserido, sem descuidar, ademais, de sua finalidade primordial.
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4 ADMINISTRAGAO PUBLICA NO JUiZO ARBITRAL

Muito se tem debatido acerca da possibilidade da Administracdo PUblica
firmar compromisso arbitral com particulares a fim de solver conflitos decorrentes de
contratos administrativos. No entanto, a utilizagcdo da arbitragem nesses contratos
nao & novidade alguma em nosso pais.

Com efeito, desde a época do Império ha registros da existéncia de
clausulas arbitrais em contratos de concessdo de servigos publicos e de obras
publicas nos setores portuarios, estradas de ferro, servigcos urbanos, fornecimento
de energia etc.

Lemes (2007, p. 64) cita alguns contratos firmados pelo Governo com

empresas particulares em que constavam clausulas arbitrais:

Em 1857, foi firmado o contratc de concessao de servigo publico entre o
Governo e "The Rio de Janeiro City Improvement Company Ltd." Também
houve outorga pelo governo imperial, por meio do Decreto n. 9.753, de 06
de maio de 1887, para que a Companhia Paukista de Vias Férreas e Fluviais
explorasse por 10 anas, em regime de concessdo, a navegagao a vapor nos
ros Mogy-Guassu, Pardo e Rio Grande. Em 1869, na provincia de Sao
Paulc é celebrade confratc de concessao, por €0 anos. para que a
Companhia Paulista de Estrada de Ferro Jundiai a Campinas (instituida
pelo Decreto n. 4.283, de 28 de novembro de 1869), para a construgao, uso
& custeio de uma estrada de ferro de Jundiai a Campinas. Em outro contrato
firmado em 1881, com a mesma Cia Paulista, para a construgdo de um
ramal de Estrada de Ferro de Porto Ferreira a Descalvado.

Em todos os contratos de concess@o acima referidos havia a previsac de
solugao arbitral.

Um dos casos marcantes na historia da utilizagdo da arbitragem pela
Administragdo Publica no Brasil, principalmente em virtude das personalidades que
intervieram no processo, & o que envolveu o Estado de Minas Gerais € o engenheiro
Américo Werneck.

Neste caso, o Estado de Minas Gerais havia firmado com Werneck contrato
de arrendamento da instancia hidromineral de Lambar no ano 1912. Contudo, em
face de inadimpléncia pelo Estado das obrigagdes contratuaimente previstas, o
engenheiro acionou-o pretendendo a rescisao contratual e indenizagéo por perdas e
danos. O Estado de Minas, representado por Rui Barbosa, propbés a arbitragem

como meio para resolver a questao, pelo que foi aceito por Werneck e contou com




as presengas de José Xavier Carvalho de Mendonga e Edmundo Pereira Lins como
arbitros (LEMES, 2007, p. 69-70).

Apesar de ter tomado a iniciativa da proposta do juizo arbitral, diante de
taudo arbitral desfavoravel, o Estado de Minas Gerais recorreu a justica comum.
Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento que contou com a
participagdo de Pedro Lessa, Jodo Mendes dentre outros, manteve a decisao
arbitral.

Tanto era normalmente admitida no Brasil a utilizagdo da arbitragem em
contratos administrativos que, em 1880, o Decreto n° 7959, criado a fim de
uniformizar os termos dos contratos de concessao de estradas de ferro gerais,
estatuiu que, em caso de desacordo entre o Governo e a companhia concessionaria
sobre a interpretagdo das clausulas contratuais, a questdo deveria ser decidida por
arbitros nomeados.

Tecendo sobre os motivos da inclusao de clausulas arbitrais em contratos

firmados pelo Estado brasileiro no século XiX, Lemes (2007, p. 67-68) observa

Naquela época, até o inicio do século XX, a concessdo de servigos publicos
teve papel importante, pois o setor publico ndo dispunha de capital para
fazer face as necessidades sociais e que competia ao governo supri-las.
Diversos investidores estrangeiros se interessaram em explorar 0s servicos
publicos necessarios, especialmente nas areas de energia elétrica e
estradas de ferro. Tedavia, com as alteragdes e restrigbes econdmicas do
Estado apos a Primeira Guerra Mundial, que passaram a privilegiar a
atividade politica e afeta a seguranga nacional na época da Guerra Fria “as
concessdes foram perdendo sua importancia nesses setores tradicionais e
os servicos plblicos passaram a ser executados, preferente, quando nao
exclusivamente, por empresas paraestatais”.

De fato, desde o fim da Primeira Grande Guerra, a arbitragem perdeu
espago como meic de solucdo de conflitos envolvendo agentes estatais e
particulares. A politica do Estado de Bem Estar Social, que implicou na maior
interferéncia do Estado na vida econdmica e social, desestimulava a utilizagao da
arbitragem na administracao publica. Assim € que o Decreto n®. 15783 de 1922, que
regulamentou o Cédigo de Contabilidade da Unido (Decreto Legislativo n®. 4536/22),
ao contrario do Decreto n®. 7959/1880, nao mencionou a arbitragem como meio de

resolugao de conflitos entre a Administragao e particulares, prevendo apenas que:

Art. 775.1..]
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§ 1°. A estipulago dos contratos administrativos compreende clausulas
essenciats e cldusulas acessorias. Sao clausulas essenciais, e como tais
nao podem ser omitidas em contrato algum, sob pena de nulidade:

(-]

e) nos contratos com pessoas naturais ou juridicas domiciliadas no
estrangeiro. a clausula que declare competente o foro naciona! brasieiro,
para dirimir quaisquer questdes originadas dos mesmos contratos.

Assim, o legislador deixou de fazer qualquer mencgao a utilizagdo do juizo
arbitral em contratos administrativos firmados seja com pessoas domiciliadas no
pais, seja com pessoas domiciliadas no estrangeiro, passando apenas a dispor
sobre o foro de competéncia. Tal alteragdo acabou gerando dlvidas quando a
possibilidade do juizo arbitral no ambito administrativo.

E bem verdade que a arbitragem em si, antes da Lei n°. 9307/96, jamais foi
amplamente praticada em solo nacional em fungéo dos entraves que a legislagao
colocava a eficacia das decisdes arbitrais. Contudo, & de se observar que no Brasii
partiu-se de uma autorizagado legal expressa para o ajuste da arbitragem em
contratos administrativos (Decreto n®. 7959 de 1880) para uma legislagao posterior
gue apenas estabelecia a exigéncia de insercéo, dentro de contratos administrativos,
de clausula que declare o foro competente para dirimir disputas originadas daqueles
contratos quando firmados com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no
estrangeiro (Decreto n°. 15783 de 1922). E por sete décadas essa foi a orientagéo
legal da Administragao Publica brasileira.

Entretanto, nesse periodo, mais precisamente em 1973, o Supremo Tribunal
Federal, apreciando o “Caso Lage”, reconheceu a constitucionalidade da arbitragem
para as questdes contratuais envolvendo o Estado.

Tal caso se formou em 1942, quando na constancia de estado de guerra, foi
emitido o Decreto-Lei n® 4648 que incorporou ao patriménio nacional os bens das
Organizagbes Lage, conjunto de empresas relacionadas a navegagao maritima.

Cabendo indenizacao aos espdlios de Henrique Lage, Renaud Lage e
outros, e nao havendo consenso quanto ao montante devido, por sugestao do entao
Consultor Geral da Republica, Themistocles Brandao Cavalcanti, foi criado o
Decreto-Lei n°®. 9521, de 26 de junho de 1946. Este decreto determinou que, entre
outras questdes, o quantum indenizatorio seria fixado por juizo arbitral, em unica
instancia e sem recurso (LEMES, 2007, p. 87).

Tendo sido expedido o laudo arbitral, o Procurader Geral da Fazenda,

Haroldo Renato Ascoli, questionou a constitucionalidade do juizo arbitral, alegando
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que ele consistia na instauragdo de tribuna! de excecdo e atentava contra o
monopdlio da jurisdicao pelo Poder Judiciario.

Em primeira instancia, foi acolhida a tese da constitucionalidade da
arbitragem. Igualmente, o antigo Tribunal Federal de Recursos, com base no
relatério do Ministro Godoy liha, entendeu pela juridicidade da arbitragem.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal rejeitou o agravo de instrumento
interposto pela Unido, tendo o Ministro Bilac Pinto, relator do acérdao, adotado na
integra o voto do Ministro Godoy llha (Agravo de Instrumento n®. 52181-GB).

O "Caso Lage” & considerado um marco na arbitragem envolvendo a
Administragao Publica, sendo recorrente a citagdo da sintese, elaborada por Ministro
Godoy liha (Apud MOREIRA NETO, 2001, p. 229), das conclusdes a que chegou:

Juizo Arbitral — Na tradi¢do de nosso direito, o instituto do Juizo Arbitral
sempre foi admitido e consagrado, até mesmo nas causa contra a Fazenda.
Pensar de modc contrario & restringir a autonomia contratual do Estado.
que, como pessoa “sui juris”, pode prevenir ¢ litigio pela via do pacio de
compromisso, salvo nas relagdes em que age como Poder Publico, por
insusceptiveis de transacao.

Natureza consensual do pacto de compromisso — O pacto de compromisso,
sendo de natureza puramente consensual, ndo constitui foro privilegiado,
nem tribunal de excec¢ao, ainda que regulado por lei especifica.

Ademais, em seu voto, o Ministro assegurou a legitimidade da clausula de
trrecorribilidade presente no Decreto-Lei n°. 9521/46, bem como acentuou a tradigdo
histérica do instituto arbitral em questdes que enredam o Estado brasileiro.

Posteriormente, o Decreto-Lei n°. 2300 de 1986, que veio disciplinar as
licitagdes e contratos na Administragao Publica, no artigo 45, paragrafo unico, em
sua redacgdo original, apds determinar que nos contratos com pessoas fisicas ou
juridicas domiciliadas no estrangeiro deveria constar, necessariamente, clausula gue
declarasse competente o foro do Distrito Federal para dirimir qualquer questao
contratual, vedou expressamente a instituicao de juizo arbitral.

Contudo, pouco menos de um ano apss o Decreto n® 2300/86 entrar em
vigor, seu artigo 45, paragrafo unico, foi alterado pelo Decreto n°. 2348/87, passando

a ter a seguinte redacao:

Art. 45.[..]

Paragrafo unico. Nos contatos celebrados pela Unido Federal ou suas
autarquias, com pessoas fisicas ou juridicas domicikadas no estrangeiro,
devera constar, necessariamente, clausula que declare competente o foro
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do Distrito Federal para dirimir qualquer questéo contratual, salvo o disposto
no § 13 do art. 25, permitido nesse caso o juizo arbitral.

Desta forma, a arbitragem voltava a ser expressamente autorizada pelo
legislador brasileiro, porém, de modo bastante restrito, pois apenas seria concebida
nos casos de concorréncia internacional, para a aquisicdo de bens ou servigos cujo
pagamento seja feito com o produto de financiamento concedido por organismo
internacional, de que o Brasil faga parte, e nos casos de contratagdo com empresa
estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados e entregues no exterior,
desde que para este caso tenha havido prévia autorizagdo do Presidente da
Republica, nos termos do artigo 25, paragrafo treze, do Decreto n°. 2300/87.

Portanto, o uso da arbitragem estava vedado para os contratos celebrados
com pessoas estrangeiras, salvo os casos do artigo 25, paragrafo 13. Porém, a
restricao se estenderia também aos contratos celebrados com pessoas domiciliadas

no Brasil, pois, segundo comenta Netto (2008, p. 40)

nao faria sentido o legislador vedar o uso da arbitragem para os contratos
celebrados com sociedades estrangeiras, onde com mais razédoc se
justificaria a sua adogao, tendc em vista a pratica usual do Instituto no
exterior, e permitir a utilizagdo nos contratos com sociedades brasiieiras.

Saliente-se que a mudanc¢a operada na redagao do paragrafo unico do artigo
45 do Decreto n°. 2300/86 pelo Decreto n°. 2348/87 é reflexo das exigéncias dos
organismos financiadores internacionais e das sociedades empresariais estrangeiras
no tocante a segurancga dos investimentos, pois a arbitragem possibilita a resolugéo
da controvérsia de forma célere e por arbitros especializados. Além disso, ©
compromisso arbitral sinaliza um maior comprometimento da Administragao Publica
em respeitar os termos do contrato.

Tendo em vista esses fatores e buscando angariar cada vez mais fundos

para o pais, Netio (2008, p. 38) observa que:

a Lei n° 5662 de 1971, que ftransformou o Bancc Nacional de
Desenvolvimento Econdmico em empresa publica, autorizou-o, em seu art.
5°, a realizar no exterior operagdes bancarias necessarias ao
desenvolvimento nacional, bem como a aceitar clausulas usuais em
contratos internacionais, como a arbitragem. Tal dispositivo, segundo Jacob
Dolinger, foi o precursor do art. 11 do Decreto-Lei n® 1312/1974, que
estendeu tal permissdo ao Tesouro Nacional.
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A Lei n° 8666 de 21 de junho de 1993 (Lei das Licitagdes e Contratos
Administrativos), regulamentando o disposto no artigo 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal, substituiu o Decreto n°. 2300/86, passando a dispor sobre licitacbes e
contratos da Administragado Direta e Indireta, além das demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (artigo 1°).

O artigo 55, paragrafo segundo, dessa lei, contém dispositivo
correspondente ao paragrafo Unico do artigo 45 do decreto revogado, dispondo,

porem, de modo diverso sobre o tema. In verbis:

Art. 55.[..]

§ 2° Nos contratos celebrados pela Administragdo Publica com pessoas
fisicas ou juridicas. inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera
constar necessariamente clausula que declare competente o foro da sede
da Administragao para dirimir qualguer questao contratual, salvo o disposto
no § 6° do art. 32 deste Lei.

Conforme se infere do paragrafo transcrito, manteve-se a regra geral da
proibicao de escolha de foro estrangeiro, ao passo em que foi ampliada a
obrigatoriedade da declaracdo do foro da sede da Administragdo também aos
contratos celebrados com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no Brasil,
excetuando-se tal obrigatoriedade apenas para as hipoteses delineadas no
paragrafo sexto do artigo 32 da lei em comento.

Por seu turno, as hipoteses do paragrafo sexto do artigo 32 abrangem
aqueles mesmos casos de licitagdes internacionais descritas no artigo 25, paragrafo
13, do Decreto n° 2300/86, acrescida da hipotese de aguisigdo de bens e servigos
realizada por unidades administrativas com sede no exterior.

Por outro lado, a nova lei suprimiu a autorizagao outrora existente para a
instituicdo de juizo arbitral nessas hipoteses de licitagao internacional, bem como
nac fez qualquer mencao ac instituto. Portanto, no bojo da lei ndo ha qualquer
indicacao precisa acerca da utilizagao da arbitragem no ambito dos contratos
administrativos.

Em razao disso, Netto (2008, p. 41) assinala que

0 § 2° do art. 55 da Lei n® 8.666 representou um retrocesso, na medida em
gue a omissdo fez surgir duvidas desnecessarias em parte da doutrina e
jurisprudéncia, que passou a entender necessaria a edi¢do de lei expressa
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autorizando o juizo arbitral e, consequentemente, gerou inseguranga nos
administradores pubiicos para utilizar a arbitragem.

Com efeito, para muitos estudiosos a supressao realizada passou a indicar a
inequivoca intencao do legislador em desprestigiar a arbitragem administrativa. No
entanto, tal conclusao nao é pacifica. Por exemplo, diante da Lei n°. 8666/86,
Tiburcio (2010) afirma que “€ possivel chegar-se a uma conclusdao e a um
questionamento: nos contratos administrativos, como regra geral, ndo se admite
eleicédo de foro internacional e a aceitagéo da clausula compromissoéria & duvidosa.”

Nesse diapas&o, o tema recebeu nova contribuicao da Lei n°. 8987 de 13 de
fevereiro de 1995, que trata da concesséo e permissao da prestagdo de servigos
publicos, quando, ao listar as clausulas essenciais aos contratos de concesséo,
incluiu aguela relativa ao estabelecimento do foro e modo amigavel de solugao de
divergéncias contratuais (artigo 23, inciso XV). Por “modo amigavel de solucdo de
divergéncias” entende-se compreender a mediacdo, a conciliagao e a arbitragem.

Igualmente, outras leis passaram também a dispor sobre a arbitragem em
contratos administrativos. Como exempilo, cite-se a Lei Geral de Telecomunicagées
(Lei n°. 9472/97), a Lei do Petrdleo (Lei n°. 9478/97, a Lei do Mercado Atacadista de
Energia Elétrica (Lei n° 10433/02), a Lei n° 10848/04, que trata da Camara de
Comercializagido de Energia Elétrica, e a Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei n°.
11079/04). Ademais, existem ainda alguns exemplos a nivel estadual, como a lei
paulista (Lei n°. 7835/82) e a lei fluminense (Lei n°. 1481/89) sobre concessdes.

Destaque-se a Lei das Parcerias Publico-Privadas que, em seu artigo 11,
inciso lll, prevé a possibilidade do emprego dos mecanismos privados de resolugéo
de dissidios relacionados ao contrato de parceria, acentuando inclusive a utilizagao
da arbitragem, desde que tal procedimento seja realizado no Brasil, na lingua
nacional e nos termos da Lei de Arbitragem. Também ha autorizagdo para
arbitragem na Lei n°. 11688 de 19 de maio de 2004, que instituiu as Parcerias
Publico-Privadas no Estado de Sao Paulo.

Apesar dessa evolucao no tratamento da matéria, curiosamente, no bojo da
Proposta de Emenda Constitucional n°. 29/2000, que veio a se transformar na
Emenda Constitucional n® 45, concernente a “Reforma do Judiciario®, havia a
sugestao de “inclusao de dispositivo legal na Constituigdo Federal que inviabilizaria

o uso da arbitragem no setor publico.” (NEVES). Malgrado o dispositivo tenha sido
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rejeitado, verifica-se ainda uma enorme incerteza a respeito da questao, visto que o
tema n&o tem recebido tratamento uniforme da doutrina e da jurisprudéncia.

E, pois, diante desse quadro de inseguranca, que se impde a necessidade
de analisar a viabilidade juridica da Administragao PUblica valer-se da arbitragem,

visando com isso a realizagdo de maiores saltos nesse campo.

4.1 ADMINISTRACAO CONSENSUAL

Antes de adentrar no cerne da questdo referente a arbitragem na
Administracdo Publica, € imperioso tecer algumas consideragdes sobre o fendémeno
da administracao consensual ou paritaria.

Conforme ja mencionado, apds a Primeira Guerra Mundial, o Estado passou
a ter um papel mais atuante na vida econdmica e social. Esta interferéncia estatal é
caracterizada pela estatizagdo da exploragdo de uma série de atividades
econdmicas, por uma politica econdmica protecionista, bem como pelo surgimento
de varias empresas publicas criadas com o propositc de fomentar o
desenvolvimento nacional. Além disso, o Estado passou a diversificar os servicos
publicos entao prestados, atendendo as crescentes demandas sociais.

Nesse quadro, os poderes do Estado foram ampliados a fim de que ele
pudesse, com mais firmeza, cuidar dos interesses da nacdo. Disto decorreu o
aumento da atribuicdo de prerrogativas para a Administragdo Puablica frente aos
particulares, de modo que a busca do desenvolvimento e a manutengdo da
seguran¢a nacional impunham sempre a prevaléncia do interesse publico sobre os
interesses particulares. Dai porque se aludir a uma verticalizagdo das relagbes
envolvendo a Administracao Publica e os particulares, no sentido de que aqguele
sempre estaria numa posi¢ao acima dos particulares.

Contudo, essa constante intervencao estatal na vida econdmica tinha um
preco. A multiplicagdo dos servicos prestados, por requererem altes investimentos,
representou um aumento consideravel dos gastos estatais. Neste diapasao, o
crescente endividamento dos Estados foi conseqiiéncia natura! dessa politica. Assim
€ que, no Brasil, a construcao de estradas, portos, usinas e outras obras de grande

porte, sé foram possiveis mediante a realizagao de empréstimos junto a organismos
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internacionais. Mesmo nos paises desenvolvidos o endividamento alcancou niveis
alarmantes.

Nesse interim, a partir da década de 1980, constatou-se a faléncia do
modelo de Estado exacerbadamente intervencionista, de modo que se fazia
imperiosa a realizagao de reformas institucionais visando diminuir o papel do Estado
como grande e unico provedor das necessidades populares.

Assim, ja ndo podendo mais atormentar seus cidaddos com o aumento de
impostos, os Estados Unidos da América e a Inglaterra assumem a vanguarda
nesse processo de reforma dando inicio a um amplo programa de privatizacao de
empresas publicas, de concessao de servigos publicos, de parcerias com o setor
privado, de diminuigao das regulamentagdes e da intervencaoc do Estado no dominio
econdmico, e outros artificios visando dotar o aparelho estatal de um dinamismo
semelhante aquele das empresas privadas.

Tal programa acabou sendo seguido por muitas outras nagdes,
principalmente porque os financiadores internacionais, apreensivos quanto ao
ressarcimento do investimento realizado, passaram a exigir o cumprimento de uma
seérie de medidas de cunho liberal tendentes a assegurar a solvéncia dos Estados
financiados.

Essa reforma nao poderia ser realizada sem abalar a estrutura econémica e
social das nagdes. Em vista disso, os Estados, ao invés de interromperem
abruptamente a prestacdo de servigos publicos, passaram a buscar na iniciativa
privada, ja entdo bastante desenvolvida, parceiros capazes de |lhes auxiliarem em
sua missao.

Diante da crise, a Administracdo adota postura mais flexivel frente aos
interesses publicos e transforma o contrato num instrumento importante para
angariar a colaboracao dos particulares

Com efeito, passa a ser cada vez mais comum o Estado contratar com os

particulares visando, segundo as palavras de Lemes (2007, p. 54),

contar com a cooperacao e colaboragae do setor privado em investimentos
que demandam valores vultuosos e operagbes complexas, geralmente
vinculadas a obras de infra-estrutura nos mais variados setores, desde
energia. transportes, saneamente etc, que ¢ Estado isoladamente nao tem
recursos suficientes para suportar.
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De fato, o Estado tem buscado o apoio dos particulares, e com esse
desideraio cria 0os mecanismos habeis para alcancar tal apoio. Nesse sentido, cite-
se, por exemplo, a edi¢ao no Brasil da Lei das Concessdes em 1995 e da Lei das
Parcerias Publico-Privadas de 2004. Essas leis cuidam de contratos de coordenagdo
para a prestagao de servigos publicos entre a Administracao e o setor privado.

Portanto, verifica-se um fendmeno em gue a Administragao Publica dispbe-
se a negociar com os particulares, a fim de obter sua colaboracio na realizagdo das
atividades administrativas. Diante da necessidade, a Administracdo mostra-se mais
flexivet perante o particular contratado, “pois, mais do que um simples contratado, é
parceiro efetivo, que se une com a Administragcdo em um negdcio econdmico-
financeiro; mais do que isso, é considerado um ‘investidor.” (LEMES, 2007, p. 55).

E a partir desse novo enfoque dado a forma de administrar que se tem
falado em Administragdo Consensual. Perante a crise, o Estado deixa de impor
unilateraimente sua vontade e admite realizar acordos com particulares,
pretendendo com isso ganhar a colaboragao efetiva dos mesmos.

Nesse norte, € o ensinamento de Justino (2005):

Eis uma das principais conseqiéncias da intensificacao das rela¢des e do
estreitamento dos lagos entre Estado, empresas e organizagbes da
sociedade civil no mundo contemporaneo. © caminho da negociagao — e
nao o percurso da imposi¢ao — para a composigio de eventuais dissensos
entre as partes, pressupde o reconhecimento (ainda que relativizade pelo
regime juridico-administrative) da autonomia das partes envolvidas,

Com isso, a verticalizagao entre a Administrag&o publica (sic) e o particular
nas relagbes contratualizadas € - em algumas hipéteses — fortemente
atenuada ou mesmo afastada. E que em um cenario em gue vigora a
necessidade da realizagcdo de parcerias, ndo ha como sustentar uma
relagdo de total subordinagdo entre a Administracdo e as entidades
parceiras. {grifos do autor)

Assim, modernamente, os contratos da Administracdo tém denotado uma
nova feicdo: consensual, dindmica € em consonancia com 0s novos paradigmas
sociais vigentes.

Por outra banda, sob o ponto de vista econdmico, observa-se que, assim
como os organismos internacionais, os particulares, quando contratam com o
Estado, também querem seguranga relativamente ao investimento efetuado, de

modo que a relagéo contratual construida seja dotada de certo equilibrio.
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Outrossim, em face da razoavel estabilidade sécio-econdmica vigente, j&
ndo € possivel sustentar uma prevaléncia tdo acentuada das prerrogativas da
Administracao Publica ante aos interesses particulares.

Portanto, a fim de conquistar o investidor particular, a Administracao Publica
necessita ceder parte de suas prerrogativas e, de certo modo, nivelar-se ac mesmo
patamar dos particulares.

Assim & que os principios do direito privado, inspirados na isonomia das
partes, vém somar-se ao regime juridico-administrativo, a fim de corroborar nesse

processo de modernizacao estatal. Nesse sentido, Lemes (2007, p. 56) anota:

Estas novas formas de conceber a participagao privada nos contratos
administrativos, a mudanga de paradigma que orientam essas contratacbes
autorizam invocar e acrescentar aos principios juridicos administrativos os
principios juridicos de Direito Privada. Assim, aos contratos administrativos,
nac obstante terem como norte o interesse pablico gque autorizam invocar as
clausulas excepcionais (clausulas exorbitantes}, tais como o da alteragao
unilateral do contrato ou sua rescisao, mediante equivalente ressarcimento
prevendo o equilibric econdmico financeiro do contrato, conforme
salientado, também se aplicam os principios da boa-fé, da lealdade, da
confianga legitima, do respeito aos compromissos assumidos efc. E, em
complemento, ©s corolarios do principio republicano da previsibilidade da
acao estatal e da lealdade informadora da acgéo publica.

Destarte, da-se o processo de “privatizacao da administragdo publica”, no
sentido de que, sem deixar de acatar as clausulas exorbitantes, peculiares aos
contratos administrativos, reconhece-se a influéncia reciproca entre o direito
administrativo e o direito privado, e, com isso, abrem-se as portas para que as
partes, no afa de viabilizarem o contrato, realizem concessbes reciprocas.

E, pois, através dessas concessdes reciprocas entre a Administragdo
Publica e o setor privado que surgira um ambiente propicio para o investimento
privado no setor publico.

Saliente-se que, nivelando-se de tal modo, a Administragdo Publica jamais
deixa de resguardar os interesses publicos, mas apenas age tendo em vista
despertar o interesse particular em investir nas necessidades coletivas. Procura-se,
assim, compatibilizar o interesse particular com os interesses publicos.

De todo exposto, vislumbra-se o desenvolvimento de um direito
administrativo consensual e paritario como armadura utilizada pela Administragdo

Publica para enfrentar as crises pelas quais recorrentemente se vé atordoado.




Dentro dessa nova tendéncia administrativa ¢ que se insere a convencao de
arbitragem em contratos publicos.

4.2 ARBITRABILIDADE

Aspecto inafastavel e que deve ser necessariamente avaliado quando da
perquiricdo da viabilidade da arbitragem na administragao publica é aquele referente
a arbitrabilidade.

A arbitrabilidade envolve a resposta a duas perguntas: 1) quem pode valer-
se da arbitragem? e 2) quais matérias podem ser resolvidas via juizo arbitral?

Ela consiste em condi¢cdes de validade da convencdo arbitral criadas em
face da protecac dispensada pelo legislador a certos interesses. Assim é que a Lei
de Arbitragem, logo em seu artigo primeiro, dispde gue “as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.

A arbitrabilidade cuida, portanto, de verificar quais sdo os sujeitos e objetos
passiveis de atuagdo no juizo arbitral. Dai porgue se fala em arbitrabilidade subjetiva

e arbitrabilidade objetiva.

4.2.1 Arbitrabilidade subjetiva

Sobre o aspecto subjetivo da arbitrabilidade, a Lei de Arbitragem limitou-se a
dispor que as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem.

A capacidade juridica decorre da aquisicao da personalidade juridica. Assim,
toda pessoa € capaz de direito e obrigagbes.

Entretanto, a capacidade consiste ainda na extensdo da personalidade
juridica. Deste modo, faz-se a distingao entre capacidade de direito e capacidade de

fato.
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A primeira refere-se a aptiddo genérica das pessoas serem titulares de
direitos. Essa capacidade & comum a todos aqueies que possuam personalidade
juridica.

A segunda esta relacionada a aptiddo pessoal para o exercicio de direitos.
Neste caso, a capacidade estd condicionada aos aspectos psico-fisioldgicos do
sujeito, de modo que a possibilidade de autodeterminacéo do individuo interfere no
grau de aptiddo para exercicio efetivo de direitos. Assim, em que pese uma crianga
gozar da capacidade genérica para titularizar direitos, ela jamais podera exercer por
conta propria tais direitos, pois suas limitagbes psicolégicas, decorrentes de sua
tenra idade, desautorizam-na a manifestar sua vontade de modo desembaracado.

Outrossim, nao se deve reconhecer no alienado mental, em face de sua
condigado psicologicamente instavel, aptidao para que ele cuide, por si s0, de seus
interesses.

Destarte, sendo imprescindive! para formagdc de um contrato a
manifestacao de duas ou mais vontades provindas de sujeitos que possuam
discernimento de suas ag¢des, a capacidade de contratar vincula-se, portanto, a
capacidade de exercicio pessoal de direito, ou seja, a capacidade de fato.

Nesse diapasao, detecta-se que o artigo primeiro da Lei de Arbitragem,
quando menciona as pessoas capazes de contratar, esta referindo-se a capacidade
de fato.

Todavia, impende verificar se o Estado possui essa capacidade de contratar.

Primeiramente, cumpre assinalar que o Estado é resultante de uma vontade
humana criadora. Sua existéncia decorre de um ato de vontade tendente a constitui-
lo fatico e juridicamente.

Nesses termos, o Estado recebe sua personalidade juridica diretamente da

constituicdo politica. Esse € o ensinamento de Sundfeld (2009, p. 67), quando aduz:

Ficaram superadas, com a implantagac do Estado de Direito, as licdes de
juristas antigos no sentido de que ¢ Estado jamais poderia ser pessoa
juridica, pois, sendo criador do Direito (quer dizer, sendo incumbido de fazer
as leis), nao poderia ele prépric ser criatura do Direito, ou, em outras
palavras, uma criatura de si proprio. No novo regime [ou nova concepgéo). 0
Estado ndo cria todc o Direito, mas apenas as leis e atos sublegais
{(sentengas, atos administrativos). A primeira norma juridica, a Constituicéo,
ndo é criada pelo Estado, mas sim pelo Poder Constituinte. £ o Poder
~ Constituinte quem cria o Estado e |he da a incumbéncia de produzir normas
juridicas. Assim, o Estado nic exerce um poder soberano, no sentido de
“poder sem limites juridicos”. As competéncias do Estado sao limitadas
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pelas normas constitucionais que as outorgaram. Poder soberano, quem
exerce e, exciusivamente, o Constituinte.

Decorre dissc gue a personalidade juridica do Estade lhe é atribuida pela
Constituigao. Logo, € uma personalidade juridico-constitucional.

Assim, constata-se que o Estado possui personalidade juridica propria,
advinda da vontade do legislador constituinte em tornar este ente um centro de
direitos e deveres.

De fato, o Estado engloba um conjunto de direitos, deveres e poderes,
insculpidos no mesmo em razao do especial objeto para o qual foi criado: promover
0 bem comum. |

Ainda em face dessa circunstancia, € que a personalidade juridica do Estado
n&o pode reger-se semelhantemente as pessoas juridicas de direito privado. Sua
especial condigao juridico-constitucional requer que sua organizagao e relagdo com
terceiros seja regida pelos principios e regras de direito publico.

Diante de tais consideragdes, notadamente sua condigao de pessoa juridica
de direito publico, € que ndo se pode negar ao Estado a capacidade juridica de
exercicio de fato.

Com efeito, constitui heresia juridica negar a plena capacidade ao Estado
para gerir 0os seus negocios, pois isto equivaleria em desnaturar este ente e aniguilar
a sua utilidade.

Em face de tal circunstancia, é possivel defender que o Estado, sendo
detentor de capacidade contratual, pode firmar convencgao arbitral. Foi tendo em
vista isso que, no julgamento do caso Lage, em sede do antigo Tribunal Federal de
Recursos, o relator, Ministro Godoy llha (Apud MOREIRA NETO, 2001, p. 229),
quanto a admissibilidade da arbitragem em causas da Fazenda, afirmou que “pensar
de modo contrario e restringir a autonomia contratual do Estado, que, como pessoa
‘sui juris’, pode prevenir o litigio pela via do pacto compromissorio, salvo nas
relagdes em que age como Poder Publico, por insusceptiveis de transagado.” (grifo
Nosso).

Portanto, € inaceitavel argiir a incapacidade contratual do Estado como fator
a obstar a celebracdo de convengéo arbitral, dada a sua personalidade especial.

Contudo, a questdo da capacidade estatal toma novos rumos quando focada
a luz do principio da legalidade, pois, de longa data, especula-se acerca da

necessidade de autorizagao legal especifica para a realizacdo da arbitragem, pois
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muitos se tém perguntadc se, diante do ordenamento juridico atual, ha necessidade
de edigio de lei autorizativa.

Como é cedigo, a Administracdo Publica deve ter todos seus passos
previamente tracados pelo legisiador, de sorte que, ao contrario do particular,
somente pode fazer o que esta prescrito em lei.

Nesse viés, guanto aocs meios de resolugdo de conflitos, a Lei das
Concessdes e a Lei das Parcerias Publico-Privadas autorizaram expressamente a
arbitragem no ambito dagueles contratos. Entretanto, em relagao as outras espécies
de contratos firmados pela Administragcéo, sobre os quais nao ha qualquer mengao
legislativa a arbitragem, é que pairam as duvidas quanto a sua aplicabilidade.

A Lei da Arbitragem mantém-se no mais absoluto siléncio sobre essa
questao, muitc embora a expressdo “pessoas capazes de contratar” abarque
também as pessoas juridicas tanto de direito privade como de direito publico.

Nesse interim, Di Pietro (2006, p. 208-209) analisando o artigo 55, paragrafo
segundo, da Lei das Licitagdes e Contratos Administrativos, argumenta que “o fato
da lei exigir, como clausula obrigatéria nos contratos administrativos, a indicagio do
foro da sede da Administragdo nao é compativel com a possibilidade de eleigao de
juizo arbitral, especialmente no exterior.”

Além disso, a mencionada doutrinadora, comparando aguele dispositive com
0 seu antecessor, o artigo 45, paragrafo unico, do Decreto n°. 2300/86, afirma que o
legislador, ao nao repetir a parte final deste dispositivo, relativo ao juizo arbitral, agiu
deliberadamente com o intuito de extinguir a permisséo da arbitragem.

Portanto, para Di Pietro, sem embaraco da coexisténcia € compatibilidade
entre a Lei de Arbitragem e a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, cada
qual, porém, cobrindo campo proprio, ndo é possivel sustentar a possibilidade da
previsdo de clausulas de arbitragem nos contratos regidos por esta lei em razéo da
exigéncia de eleigao de foro e da omissao intencional do legislador.

Contudo, tal raciocinio é falho, pois nado ha qualquer incoeréncia entre a
obrigatoriedade de se definir no contrato o foro de eleicdo e a possibilidade de firmar
clausula arbitral.

Nesse sentido, Carmona (2009, p. 48) assevera que:

E preciso notar, antes de mais nada, que a Lei de Licitagdes ndo determina
gue toda e qualguer controversia oriunda dos contratos celebrados com a




Administragao seja dirimido pelo Poder Judicidrio, pois se assim fosse ndo
poderia haver resolugac de pendéncias contratuais através da transagéo; o
texto legal exige. isso sim, que se as partes tiverem que acorrer ao Poder
Judiciaric. sera competente o juizo do foro da sede da Administra¢ao, e néo
érgéo judicial situado em outra regido geografica. Explico: o vocabulo foro,
na técnica processual, significa territério, indicando. portanto, um local
{(Municipio ou pluralidade de Municipios sujeitos & competéncia de um ou
varios juizes, ou ainda, como ocorre na Justica Federal, o espago
geografico que forma uma segdo judiciaria) onde 0 juiz exerce a jurisdico.
{grifo do autor)

Assim, a simples indicacdo, dentro do contrato administrativo, do foro da
sede da Administragao nao exclui, peremptoriamente, a viabilidade do juizo arbitral,
pois ela nao representa, propriamente, uma proibicdo, mas tdo somente o caminho a
ser seguido caso o Judiciario seja invocado.

A eleicdo de foro nesses contratos pode mesmo complementar a clausula
arbitral porventura existente, pois poderao advir situacdes para as guais o arbitro
nao detenha competéncia, necessitando, logo, do concurso do juiz do foro indicado.
E o que ocorre, por exemplo, quando, no curso do procedimento arbitral, desponta
controvérsia acerca de direitos indisponiveis, constituindo questao prejudicial para o
julgamento arbitral (artigo 25 da Lei de Arbitragem). Nesse caso, esta questao
devera ser apreciada pelos orgaos judiciais do foro da seda da Administragao.

Por outro lado, nZo se pode sustentar a inconteste intengdo do legislador em
afastar a arbitragem dos contratos administrativos.

Com efeito, a legislac&o posterior & edicao da Lei n°. 8666/93 testemunha o
oposto. Cite-se a previsao da arbitragem na lei que regulamenta os contratos de
concessdes de servigcos publicos de 1995, na Lei Geral das Telecomunicagbes de
1997, na Lei das Parcerias Publico-Privadas de 2004, entre outras.

Verifica-se, por conseguinte, um movimento em sentido inverso, em gque o
legislador, diante do novo panorama sécio-econdmico existente, sente a
necessidade de ampliar os meios de solugdo de conflitos a disposigéo da
Administragao.

Por motivo semelhante, também o artigo 109, inciso |, da Constituigdo
Federal, ndo pode ser levantado como o6bice a pratica da arbitragem pelo Estado,
pois ele apenas dispde sobre a competéncia da Justica Federal nas causas que
envolvam a Unido, entidades autarquicas e empresas publicas federais, sem,
contudo, afastar em absoluto a arbitragem. A competéncia, compreendida

corretamente, refere-se ao critério de distribuicdo de causas dentro do Poder
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Judiciario. Aquele artigo quer dizer apenas gue: caso a Unido, autarquia federal ou
empresa publica federal necessitem se apresentar ao Poder Judiciario, eles dirigir-
se-30 aos juizes federais.

Quanto a autorizagao legal para arbitragem nos contratos da Administragao,
tém-se sustentado que a permisséao para tal artificio esta consubstanciada no artigo
54, caput, da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos que estatui, in verbis:
“Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-thes, supletivamente, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposicbes de direito privado.” (grifo
nosso).

Essa aplicacdo supletiva das disposicbes de direito privado, faculta a
imersac da arbitragem no recinto contratual da Administrac2o, pois, sendo esse
instituto de carater eminentemente privado {(muito embora nao se negue que possua
um aspecto processual), aquele ente, reconhecidamente detentor de capacidade
contratual, ndo sofreria nenhum embarago caso adotasse esse meio extrajudicial.
Apenas, entretanto, far-se-a restricado ao seu uso nas causas que envolvam direitos
patrimoniais indisponiveis, em fun¢do da vedag¢ao imposta a arbitragem em tais
casos.

Nesse sentido, nao havendo restricdo legal para utilizagaoc da arbitragem no
ambito do contrato administrativo, € possivel que a Administragdo se valha dela,
mesmo que supletivamente.

Ademais, como visto, & pacifico o entendimento que a prépria Lei n°.
8666/93, faz distingdo entre contratos administrativos, referidos no artigo 54, e
contratos privados da Administragao, delineados no artigo 62, § 3° de sorte que
nestes, com maior razao, seriam admitidas as clausulas arbitrais, dada a
preponderéncia das normas de direito privado nestes contratos.

Ha ainda, alguns posicionamentos que sugerem que a autorizagao legal €
genérica, posto que provinda do artigo primeiro da Lei de Arbitragem, que, ao se
referir &s pessoas capazes de contratar, nao faz distingdo entre as pessoas de
direito privado e as de direito publico.

Esta é a opinido de Meirelles (2004, p. 248), consoante se infere da seguinte

passagem:
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Se e verdade que “na Administraggo Publica sé é permitico fazer o que a lei
autoriza”, “enquanto na administracao particular é licito fazer tudo o que a
lei nac proibe”, a Lei 8.307 permitiu expressamente a todas pesscas
capazes de contratar (ai incluindo-se a Administrag@o Publica direta e
indireta} a possibilidade de se valerem da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Autorizacao legal, portanto,
existe. Facultativa & a sua utilizacdo. Somente nos contratos de concessao

e permissao de servigos publicos torna-se obrigatéria a insercao de clausula

que disponha expressamente sobre o foro e sobre o mode amigavel de -

solugac das divergéncias contratuais (Lei 8.987/95, art. 23, XV). {grifo do
autor)

Esse posicionamento, muito embora valido e perfeitamente aplicavel as
empresas publicas e sociedades de economia mista, conforme sera comentado
adiante, ndo ¢ de todo correto, pois a Lei de Arbitragem possui conotacéo geral e
dirigido, principalmente, as relagdes privadas.

Nesse sentido, cumpre trazer a colagédo observagdo de Di Pietro (20086, p.

209), quando aduz que:

[..] ndo poderia a Lei n® 9.307 ter o efeito de revogar implicitamente
preceitos da Lei n® 8.666, diante do artigo 2°. § 2¢ da Lei de Introducdo ao
Ceadigo Civil, segundo o qual “a lei nova, que estabelega disposigbes gerais
OU especiais a par das ja existentes, nac revoga nem modifica a lei
anterior”. A lei de arbitragem & lei geral, que ndo revoga nem modifica a Lei
n® 8.666, que contém normas especificas sobre licitagdo e contratos.

Portanto, verifica-se que os dispositivos da Lei de Arbitragem nao podem se
sobrepor as normas constantes na Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, por
ser esta lei de carater especial. Deste modo, o artigo primeiro da Lei de Arbitragem
nac possui o conddo de, por si sO, permitir a arbitragem em contratos da
Administragéao.

Por outro lado, para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
a autorizacao legal para o uso da arbitragem € de cunho constitucional {(artigo 173, §
3°, Il, da Constituicao Federal) e de carater genérico, pois advinda do enunciado do
artigo primeiro da Lei de Arbitragem. Quer dizer: quando em seu artigo 173,
paragrafo terceiro, inciso segundo, a Constituicao sujeita aquelas entidades ao
regime juridico de direito privado, ela esta, automaticamente, subtraindo delas a
necessidade de uma autorizacao legal especifica para a contratagao da arbitragem.

Ou seja, dada a submissdo ao regime juridico proprio das empresas

privadas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e suas
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subsidiarias que explorem atividade econdémica, com maior razao, podem liviemente
convencionarem pela arbitragem com o© simples fundamento de possuirem
capacidade contratual, sem perigo, assim, de infringirem o principio da legalidade.

Ademais, Carmona (2009, p. 46) assevera que:

E preciso lembrar que tanto as empresas publicas quanto as sociedades de
economia mista foram imaginadas para dotar a Administracac de
instrumento agi! e adequado para desempenhar atividades comerciais ou
industriais. ndo sendo razoavel restringir as vantagens do funcionamento e
organizag&o dessas empresas pelo simples fate da presenga do Estado.

Assim € que, no desempenho de atividades comerciais, a utilizacao da
arbitragem por essas entidades da Administragdo Indireta, em muitas situacoes,
sera imposta pela necessidade de adequacao as praticas mercantis.

Do exposto, conclui-se que, no nosso ordenamento juridico, € da
combinagao entre o artigo 54, caput, ou artigo 63, § 3°, ambos da Lei n®. 8666/33 e o
artigo 1° da Lei n°® 9307/96 que provém a autorizacdo legal para que a
Administragao Publica firme convencgao arbitral, em nada contrariando o principio da

legalidade administrativa.

4.2 .2 Arbitrabilidade objetiva

Quanto a arbitrabilidade objetiva, a Lei de Arbitragem instituiu que apenas os
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis serdo submetidos a arbitragem.

Direitos patrimoniais disponiveis sao aqueles que possuem valor econdémico,
passiveis de avaliagao pecuniaria, e que estejam inseridos no comercio, sendo, por
isso, alienaveis (VENOSA, 2010, p. 170).

Na técnica do artigo 852 do Cédigo Civil, os direitos patrimoniais disponiveis
correspondem as questbes que ndo digam respeito ao estado da pessoa, aos
direitos pessoais de familia e outras que nao tenham carater estritamente
patrimonial. Do mesmo modo, tais direitos ndo abarcam as questdes atinentes ao
direito penal, ao direito de sucessdo, as relativas as obrigagbes naturais entre

outras.
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Cuidam, portanto, do conjunto de direitos acerca dos quais o Estado nao
dispensou tamanha protegac que impossibilitasse a livre disposicéo dos mesmos.

Nesse contexto, ainda visando avaliar a arbitrabilidade das causas gue
envolvem a Administragdo Publica, cumpre verificar se o objeto de contrato firmado
pela Administragdo pode corresponder a um direito patrimonial disponivel. Esta
avaliacao deve ser realizada sobrepesando-se a existéncia do principio da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico no dmbito da Administragao
Publica.

Como foi observado outrora, a Administragdo Publica objetiva a perseguicao
ao interesse publico e nele tem sua razao de ser. E em funcao do interesse publico
que a Administracao € munida de seus poderes e prerrogativas, ou seja, € dotada de
império, pois as peculiaridades decorrentes da protecdo desse interesse assim
exigem. Quer dizer. ndao pode o interesse publico ser nivelado ao interesse de
particular, devendo-se garantir especial cuidado com aquele interesse. Disto & que
deriva o principio da supremacia e indisponibilidade do interesse publico.

Entretanto, deve-se tomar cuidado para gue os limites do que seja interesse
piblico sejam bem compreendidos, pois é freqUente a confusao no sentido de tomar
por interesse publico, propriamente dito, aqguilo que é apenas interesse da
Administragao Publica, enquanto aparato e organizagao.

O Estado, para que possa realizar concretamente suas atividades, necessita
estruturar-se formando um corpo capaz de agir € intervir nas relagdes sociais. Este
corpo € constituido por recursos humanos, edificagbes, magquinas, geradores,
material de experiente, material de limpeza, alimentos; enfim, um patrimdnio. Sem
esses recursos é impossivel efetuar qualquer agao em prol da coletividade.

Esse patriménio é vital para a Administragdo Publica. Porem, ele nao
constitui um fim em si mesmo. Ele tem carater instrumental, na medida em que é
erguido para viabilizar a realizagdo do interesse publico propriamente dito. Nao se
edifica um prédio sem gue haja uma destinagado previamente definida para o imovel.
Ele é levantado para receber uma escola, um hospital ou divisdo de departamento
de policia.

Ha, evidentemente, dada sua instrumentalidade, um interesse na
preservacao desse patriménio. Mas esse interesse nao se confunde com o interesse

publico em si. No exemplo exposto, o interesse publico principal € o fornecimento de
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educagdo, saude ou seguranga para populacio, integrando interesse instrumental a
edificacao e preservagao do imovel utilizado para aquele fim.

Deste modo, detecta-se a existéncia de um interesse publico principal, ou
primario, e de um interesse publico derivado, ou secundario. Um a servico do outro,
e cada qual com caracteristicas proprias.

A Administrac@o Publica quando gere o interesse pUblico secundario néo se
situa em condigdo diversa do particular, pois apenas esta cuidando de um
patriménio gque s6 indiretamente refere-se ao interesse publico principal. Nesse
sentido, nada obsta que a Administragdo transacione sobre os interesses
secundarios, pois a pretensao dirigida a este interesse nao encerra ato de império.

Diferentemente, quandoc atua mirando a consecucdo de um interesse
primario, a Administragdo nao tem qualquer discricionariedade para aliena-lo, pois
tal interesse esta ligado as finalidades ultimas do proprio Estado, para as quais foi
dotado de império.

Portanto, a partir da distingao entre interesse publico primario e interesse
secundario, constata-se, facilmente, que em relag&o a estes a Administragcao Publica

detém a faculdade de dispor, e, conseqlentemente, submeté-lo a arbitragem.

4.3 VANTAGENS E DIFICULDADES DA ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Sendo bastante amplo o complexo de vantagens oferecidas pelo instituto
arbitral, ndo é de se estranhar que tais beneficios também sejam auferidos pela
Administracao Publica quando se aproveita dele. Assim, sdo varias as vantagens da
arbitragem na Administracao Publica apontadas pela doutrina.

Meirelles (2004, p. 249), citando artigo de Claudio Vianna de Lima, elenca as

seguintes vantagens da arbitragem:

[..1 a) a possibilita a intervengdo de especialistas na matéria em litigio; b)
desafoga o Poder Judiciario. resguardando-o para atuar nas demandas que
Ihe sao proprias; c¢) tende ao ideal de pronta justica do caso; d) promove
uma justica coexistencial, pois leva & cbtengfo de um consenso, antes do
que uma condenagao.
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Espontaneamente, essas vantagens se irradiam para a relagao arbitral
administrativa, promovendo a otimizagao da relagéo estabelecida com o particular.

Quanto as dificuldades a sua implantagao, tém-se que ainda resta certa
resisténcia a sua prética, fundamentada numa possivel infringéncia ao principio da
publicidade administrativa, pois se argumenta que o sigilo caracteristico do
procedimento arbitral ndoc condiz com o dever de publicidade dos atos
administrativos.

Nesse sentido, Tiburcio (2010) cita a decis@o do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro no Caso Guggenheim, referente & clausula contratual firmada entre o
Municipio do Rio de Janeiro e a Fundagao Solomon R. Guggenheim que previa a
arbitragem. Nessa decisao foi consignado que a existéncia de clausula arbitral em
contratos administrativos fere o principio constitucional da publicidade (TJRJ, j. 29
out. 2003, Agravo de Instrumento 2003.002.07839, Rel. Des. Ademir Pimentel).

No entanto, deve-se atentar para o fato de que o sigilo ndo é caracteristica
essencial a arbitragem, mas sim faceta que as partes imprimem ao instituto. Nessa
esteira, a Administragao Publica, quando acorda clausula compromissoria, deve
impor a publicidade de todos os atos relativos ao procedimento arbitral, de modo a
evitar a violacao daquele principio constitucional.

Por outro lado, ha questdes praticas que precisao ser superadas, pois,
apesar de prevista a arbitragem, nao foi esmiugadamente detalhada a forma como a
Administragdo Publica manuseara esse instrumento, pois, entre outras coisas, a
legislagao federal ndo definiu critérios para a escolha dos arbitros, nem estabeleceu
regras procedimentais a serem seguidas pelos mesmos.

Assim € que Nardi (2006) cita como exemplo de obstaculo a ser superado a
questao relativa a necessidade de realizagao de licitagdo para a escolha de camara
arbitral que decidirad a questao contratual, bem quanto ao momento oportuno para a
realizacao dessa licitacao: se antes ou depois do aparecimento do conflito.

De todo modo, a matéria ainda precisa evoluir, sendo necessaria a
intervencao do legislador na disciplina de aspectos pontuais referentes a aplicagao

do instituto arbitral nos contratos administrativos.
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5 CONCLUSAO

Restringir a arbitragem ao mundo macro-empresarial nao condiz com a nova
roupagem que a Administracdo Publica adquiriu nos Gltimos tempos. A necessidade
de contemporanizar o ente publico a fim de que possa tomar parte nas técnicas mais
modernas de administragao implora a flexilibilizagao dos tradicionais paradigmas do
direito administrativo.

O mito da “nao-contratualidade” das relagdes de direito publico precisa ser
superado, substituindo-o por uma nova mentalidade que privilegie o principio da
consensualidade na Administragdo Pubica. |

Assim, ao invés de agir sempre acobertado por um rol de privilégios e
prerrogativas, atuando sempre unilateralmente, diante das novas circunstancias
econdmicas, a Administracdo Publica vem buscando a cada dia, através de meios
negociais, o auxilio dos particulares para a execugdo de suas atividades.

E dizer que contratuar passou a ser uma necessidade para a Administragao
Publica, pois, para corresponder as inUmeras demandas sociais e fazer frente aos
vultosos investimentos que o atendimento daquelas demandas reclamam, o Estado
procura repartir com o setor privado o cumprimento de tais exigéncias.

A sociedade ja nao suportaria mais a elevacgio da carga tributaria para munir
a Administragdo de recursos imprescindiveis para prestacdo de servigos publicos.
Como é cedigo, 0 aumento de impostos emperra o desenvolvimento econdmico de
um pais, retirando dos particulares os frutos de seu trabalho e, consequentemente,
desestimulando as atividades produtivas.

Em varias oportunidades, o Estado ja sentiu na pele a exaustdo de seus
recursos. O endividamento nacional, ainda gritante, bem como as crises enfrentadas
pelas nagdes no decorrer da década de oitenta do século XX e as que ainda
atormentam os paises, conforme se constata na atual crise da Grécia, evidenciam a
necessidade de se repensar o papel do Estado no desenvolvimento nacional e modo
como ele deve gerir 0s interesses nacionais.

Ao mesmo tempo, deve-se equipar a Administracao Publica de meios mais
ageis e modernos de prevenir e solucionar os litigios em que se encontra envolto.

E, pois, diante desse contexto, que a arbitragem deve ser incentivada e

aplicada aos contratos que envolvam entes estatais.
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Primeiramente porque ela constitui um atrativo para o investidor privado, na
medida em que diminui os riscos do investimento, notadamente diante do perigo de
se ter que recorrer ao Poder Judiciario para a resolugao de questées complexas que
demandam uma resposta imediata e especializada, o que jamais sera alcancado no
ambito de organismo excessivamente formal, moroso, e desabilitado para apreciar
miudezas técnicas que invariavelmente acercam alguns contratos administrativos.

Nesse vies, a diminuicdo de riscos para o particular pode refletir-se na
diminuicdo de custos para a Administragio, pois acaso ela inspire no investidor
confianga quanto a correta execugao das clausulas contratuais, ela adquirira aquilo
que em linguagem mercadolégica se refere por “poder de barganha”. Ou seja,
apresentando-se como parceiro confidvel, a Administragdo conguistara mais
interessados em sua parceria e aticara a cobiga dos investidores em contratar com
ela, o que implica numa posicdoc ideal para a Administracéo selecionar as propostas
economicamente mais vantajosas. Enfim, &€ a aplicagdo pratica dos fatores de
mercado a favor da Administracédo Publica.

Por outro lado, a arbitragem na administracdo publica imprime maior
eficiéncia as atividades administrativas, pois os litigios podem ser rapidamente
dissolvidos sem interrupgdo daquelas atividades. Aplicada aos contratos de
concessao de servigos publicos, a arbitragem prestigia o principio da continuidade
de tais servigos.

Simultaneamente, a incidéncia da arbitragem nas questdes gque envolvem
clausulas financeiras permite que seja preservado o equilibrio econdmico-financeiro
das relagbes contratuais.

Nesse interim, verifica-se que em nosso pais ha uma cultura no uso da
arbitragem pela Admitnistragdo Publica brasileira que remonta & época do Império,
quando foram firmados os primeiros contratos de concessao de servigos publicos.

Na esteira dessa tradicao, no nosso ordenamento juridico atual, detecta-se a
existéncia de permissao legal para a Administracdo Publica firmar convencao de
arbitragem. Essa autorizagao encontra-se assentada na lLei das Licitagbes e
Contratos Administrativos e decorre da previsao, no bojo desta lei, de contratos que
se submetem ac regime juridico de direito privado, bem como da aplicagé&o
subsidiaria dos principios norteadores deste regime aos contratos propriamente

administrativos.



77

A par do reconhecimento de que o Estado tem plena capacidade contratual,
e, portanto, estar subjetivamente habilitado para participar do juizo arbitral, ndo se
pode conceber que ele possa transigir sobre todo e qualquer interesse que lhe
foque.

Com efeito, apenas os interesses que atinem & administracio estatal
enquanto aparato instrumental é que podem ser objeto de atos de disposicdo pela
Administragao Publica. Isto se deve ao fato de que a Administracdo Publica
posiciona-se quanto a esses interesses semelhantemente a maneira de um
particular ao gerir interesses privados, donde desponta que aqueles interesses
apresentam conotacéo eminentemente patrimoenial, podendo assim serem alienados.

Dessa forma, & tdo somente nas questdes que envolvam os denominados
interesses publicos secundarios que, em funcdo de seu carater patrimonial, a
Administragao Publica podera remeté-la aos tribunais arbitrais.

Isto, porém, n&o atenta de modo algum contra o principio da
indisponibilidade do interesse publico, haja vista defiuir do proprio ordenamento
juridico, notadamente do artigo 23, inciso XV, da Lei de Concessbes e Permissdes
de Servicos Publicos, o entendimento da existéncia de um campo de interesses
sobre o qual é licito, e até mesmo preferivel, que a Administracao coloque sobre sua
esfera de disposicao.

Portanto, é perfeitamente possivel a submissdo da Administragao Publica as

decisdes emanadas de juizo arbitral.
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