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RESUMO: A possibilidade de entidades da Administragdo Publica (direta e indireta) se submeterem
a procedimentos arbitrais é questdo tradicionalmente polémica no Direito brasileiro. O recurso a
arbitragem é cada vez mais frequente e, no entanto, até bem recentemente, havia enorme inse-
guranca a respeito do tema, que nao recebia tratamento uniforme da doutrina e da jurisprudéncia.
Atualmente, entretanto, é possivel notar algum avango acerca da matéria no Direito brasileiro. No
presente trabalho, que se propde a delinear o estado atual do tema no Direito brasileiro, com foco
na jurisprudéncia, parte-se de uma andlise sob o enfoque da arbitrabilidade subjetiva (que se refere
aos participantes da relacéo ajustada) e objetiva (que, por sua vez, diz respeito ao objeto da relacao
juridica) e, posteriormente, sdo examinadas decisdes recentes do Superior Tribunal de Justica. Par-
tindo da premissa da vinculaco das partes a cldusula inserida no contrato, finalmente, conclui-se
ser possivel a submissao de entidades da Administragao Pdblica a arbitragem desde que haja lei
autorizativa ou, na auséncia desta, no caso de empresas publicas ou sociedades de economia mista
que desempenhem atividade econdmica, ou mesmo prestadoras de servigo publico, desde que a
controvérsia seja relativa a questao patrimonial.

PALAVRAS-CHAVE: Administracéo Piblica; Arbitragem; Arbitrabilidade subjetiva e objetiva; Contra-
tos da Administragao.

ABSTRACT: The possibility of entities belonging to the Public Administration (direct and indirect)
resorting to arbitration is a traditionally controversial issue in Brazilian law. The use of arbitration
is increasingly common, and yet, until recently, there was huge uncertainty regarding the subject,
which did not receive uniform treatment of the doctrine and jurisprudence. Currently, however, it is
possible to note some progress on the matter in Brazilian law. This paper, which aims to outline the
current status of the theme under Brazilian law, focusing on case law, starts with an analysis from
the standpoint of subjective and objective arbitrability (the first one referring to those who are parts
to the relationship and the second, to its object) and, subsequently, examines recent decisions of the
Brazilian Superior Court. Based on the premise that the parts are bound to the arbitral clause inserted
in the contract, this study finally concludes that the submission of government entities to arbitration
is possible whenever there is a law that authorizes it or, in its absence, in the case of public com-
panies or mixed capital companies performing economic activity, or even public service entities,
provided that the controversy is limited to pecuniary rights.
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INTRODUGAO

A possibilidade de entidades da Administragcdo Publica (direta e indire-
ta) participarem de arbitragens é questdo tradicionalmente polémica no Direi-
to brasileiro. Até bem recentemente, havia enorme insegurancga a respeito do
tema, que ndo recebia tratamento uniforme da doutrina e da jurisprudéncia.
Atualmente, entretanto, é possivel notar algum avanco acerca da matéria no
Direito brasileiro.

Nos Gltimos anos, algumas controvérsias em torno do tema chegaram ao
Superior Tribunal de Justica, que considerou, em dois cenarios diferentes, ndo
haver 6bice a submissdo a arbitragem de questdes envolvendo sociedades de
economia mista ou empresas publicas. Na esfera administrativa, o Tribunal de
Contas da Unido, menos receptivo a participagdo da Administracdo Pablica em
arbitragens sem lei que a autorizasse comega a se alinhar com a orientacdo do
STJ.

Esse estudo propde-se a analisar o estado atual do Direito brasileiro acer-
ca da controvérsia, com énfase na posicdo da jurisprudéncia nacional a respei-
to. Como se verd, a evolugdo legislativa e jurisprudencial no Brasil, na linha da
tendéncia atual em outros Estados', indica que o recurso a arbitragem por parte
do ente que integra a Administragdo Puiblica é pratica cada vez mais frequente.

| — ARBITRABILIDADE DO LITIGI0

A arbitragem consiste num modo extrajudiciario de heterocomposicao
de conflitos relativos a direitos disponiveis em que as partes, de comum acor-
do (convencdo esta que as vincula e por meio da qual renunciam a jurisdigao
estatal)?, submetem a questdo litigiosa a um ou mais terceiros, que constituem
um tribunal arbitral. A decisdo por ele exarada tem os mesmos efeitos de uma
sentenca judicial®.

1 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial internacional,
2003, p. 216.

2 TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto. Clausula compromissoria: interpretacéo, efeitos e a questao
intertemporal. In: FERRAZ, Rafaella; MUNIZ, Joaquim de Paiva (Coord.). Arbitragem doméstica e
internacional, 2008, p. 102.

3 Lei n®9.307/1996: “Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo”.
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Denomina-se arbitrabilidade a viabilidade juridica de submeter determi-
nada controvérsia a arbitragem. O tema é relevante porque nem todas as partes
podem se vincular a arbitragem e, além disso, ndo sdo todas as questdes que
podem ser apreciadas em juizos arbitrais. Dizer que o litigio ndo é arbitravel
significa que ndo pode ser solucionado por tribunal arbitral, de modo que a
arbitrabilidade é uma condicdo de validade da convencdo de arbitragem e,
consequentemente, da competéncia dos arbitros®.

O termo arbitrabilidade relaciona-se, portanto, a possibilidade de deter-
minada pessoa ou litigio submeter-se a arbitragem. Tal caracteristica comporta
exame sob dois angulos distintos e complementares: (i) arbitrabilidade subjetiva
(ou ratione personae) — a possibilidade de as partes envolvidas se sujeitarem ao
juizo arbitral; e (ii) arbitrabilidade objetiva (ou ratione materiae) — a viabilidade
de a questdo controvertida ser submetida a arbitragem®. Assim, para determinar
a arbitrabilidade do litigio, é necessario aprecia-lo por essas duas perspectivas.
E 0 que se passa a fazer.

1.1 ARBITRABILIDADE SUBJETIVA

Em geral, a arbitrabilidade subjetiva de um litigio depende apenas da
capacidade das partes envolvidas. E o que dispde o art. 12 da Lei de Arbitragem
(Lei n®9.307/1996), que, em sua primeira parte, somente admite a participacao
em arbitragens de pessoas capazes de contratar®’. A ratio da norma é auto-
evidente: a opgdo pelo juizo arbitral ndo se presume, nem pode ser impos-
ta, devendo decorrer da vontade expressa das partes, formalizada por escrito®.
Aqueles que ndo tenham adquirido a plena capacidade civil — que, no Direito
brasileiro, é determinada pela lei do lugar em que tenham domicilio, no caso

4 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial internacional,
2003, p. 213.

5 FOUCHARD; GAILLARD; GOLDMAN. On international commercial arbitration (Edited by Emmanuel Galliard,
John Savage), 1999, p. 312; LEMES, Selma. Arbitragem na Administracdo Publica, 2007. p. 116 e 124;
DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial internacional,
2003. p. 213; ARAGAO, Alexandre Santos de. Arbitragem e regulagdo. Revista de Arbitragem e Mediagdo
27:70, 2010; LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na concesséo de servicos pUblicos — Arbitrabilidade
objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Revista de Direito Bancério e Mercado de Capitais
21:387, 2003.

6 Lei n°® 9.307/1996: “Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Na mesma linha, dispde o Cédigo Civil, em seu art. 851:
“E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

7 LEMES, Selma. Arbitragem na Administracéo Publica, 2007, p. 116.

8 Lei n°® 9.307/1996, arts. 3°, 4° e 9°: “Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucao de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e
o compromisso arbitral. Art. 4° A clausula compromissoria é a convencao 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. § 1° A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira. [...] Art. 9° O compromisso arbitral é a convencao
através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial
ou extrajudicial. § 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos, perante o juizo ou
tribunal, onde tem curso a demanda. § 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico”.
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de pessoas naturais (LINDB, art. 79)° ou, em se tratando de pessoas juridicas
estrangeiras, pela legislagdo do local em que se constituirem (LINDB, art. 11)'
-, por ndo poderem validamente vincular-se pela manifestagcdo de sua vontade,
estdo impedidos de submeterem-se a arbitragem.

Portanto, como regra geral, tratando-se de pessoas juridicas brasileiras
(vale dizer: constituidas de acordo com as leis brasileiras e possuindo sede no
Brasil), plenamente capazes, sdo aptas, em tese, a submeter litigios a procedi-
mento arbitral. Nada obstante, a presenca de entidade da Administragdo Pabli-
ca brasileira torna o ponto mais complexo, suscitando controvérsias''.

Em principio, a mesma competéncia que autoriza esses entes a firmar
contratos para criar, modificar, ceder ou extinguir seus direitos e obrigacdes
lhes permitiria também firmar uma convencao de arbitragem. Porém, a pre-
senca do interesse publico na gestdo e/ou nas fungdes dessas pessoas juridicas
demanda um aprofundamento adicional. O principal ébice, aqui, é o principio
da legalidade (CF/1988, art. 37, caput), segundo o qual, na sua acepcdo tradi-
cional, a Administragdo Publica nao pode agir, sendo com autorizagao legal.

A doutrina divide-se em trés correntes nessa matéria'>. De um lado, ha
autores para quem qualquer entidade da Administragdo poderia firmar conven-
¢Oes arbitrais por forca do art. 54, caput, da Lei n® 8.666/1993", que determina
a aplicagdo supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e das disposi-
¢oes de direito privado aos contratos por ela regidos'.

Uma segunda corrente sustenta, por sua vez, que a autorizagdo presente
em inGmeras leis pontuais relacionadas a Administragdo Publica — é o caso
da Lei do Petréleo (Lei n® 9.478/1997, art. 43, X), da Lei de Concessoes (Lei
n2 8.987/1995, art. 23-A) e da Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei n® 11.079,
art. 11, 1) — constituiria um sistema do qual se poderia extrair autorizagdo gené-
rica para a adogdo da arbitragem em qualquer circunstancia. Apos o reconhe-
cimento da constitucionalidade da Lei de Arbitragem, alids, diversas leis, de-
cretos e resolugdes normativas da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel)

9 Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°® 4.657/1942): “Art. 7° A lei do pais em que
domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e
os direitos de familia”.

10 Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942): “Art. 11. As organizagoes
destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundagdes, obedecem a lei do Estado em
que se constituirem” (TIBURCIO, Carmen. Disciplina legal da pessoa juridica a luz do direito internacional
brasileiro. Revista Semestral de Direito Empresarial 8:175, 2011).

11 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Op. cit., p. 389.

12 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Op. cit., p. 426 e ss.; BARROSO, Luis Roberto. Sociedade de
economia mista prestadora de servico publico, clausula arbitral inserida em contrato administrativo sem
prévia autorizacéo legal. Invalidade. In: Temas de direito constitucional, t. 1I, 2003. p. 620.

13  Lei n® 8.666/1993: “Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral
dos contratos e as disposicoes de direito privado”.

14 Essa é a opinido de DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na concessdo de servico publico. Revista de
Informagéo Legislativa do Senado Federal 128:65, 1995.
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previram a arbitragem como meio de solucao de controvérsias entre os diversos
atores do setor, referentes a distintas relacdes contratuais'®.

No caso especifico das sociedades de economia mista e empresas pu-
blicas exploradoras de atividade econdmica, uma terceira corrente afirma que
tais entidades seriam plenamente aptas a se submeter a arbitragem, por for¢a do
art. 173, § 12, da Constituicdo'®'”. Mais recentemente, essa Gltima orientacdo
passou também a admitir a participacdo em arbitragens de sociedades de eco-
nomia mista e empresas publicas prestadoras de servico publico, desde que o
objeto da controvérsia seja de contetido econdmico'®. O ponto sera retomado
a seguir.

A jurisprudéncia tem se mostrado bastante favoravel a participagao de
entidades publicas em arbitragens. Mesmo antes das decisdbes mais recentes
sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, em célebre julgamento de 1973,
relativo ao caso Lage', considerou valida disposicao legal que autorizava a
submissdao da Administragdo a arbitragem, afirmando, para tanto, que rejeitar
as convengoes arbitrais firmadas pela Fazenda Publica seria restringir indevida-
mente a autonomia contratual do Estado?. Por outro lado, no extinto Tribunal
Federal de Recursos, a prévia autorizagdo legal foi considerada um requisito
essencial para a arbitragem envolvendo o Estado?'.

Atualmente, o Superior Tribunal de Justica tem adotado uma tendéncia
favor arbitratis, na linha da formulagdo mais recente da terceira corrente apre-
sentada acima. Valendo-se do art. 173, § 1¢, da Constituicdo, o ST) admite a

15 FERRAZ, Rafaella. Possibilidades e limites & aplicacdo da arbitragem no setor elétrico. In: FERRAZ, Rafaella;
MUNIZ, Joaquim de Paiva (Coord.). Arbitragem doméstica e internacional, 2008, p. 331 e ss.

16 CF/1988: “Art. 173. [...]1 § 1° A lei estabelecerad o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacéo de
bens ou de prestagao de servicos, dispondo sobre: [...]1 1l — a sujeic&o ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributérios; Il — licitagao
e contratacdo de obras, servicos, compras e alienacées, observados os principios da administracéo publica;
[..]".

17 Essa linha é seguida, por exemplo, por Luis Roberto Barroso, que, embora tenha sugerido inicialmente outra
orientacédo (Sociedade de economia mista prestadora de servigo publico, clausula arbitral inserida em contrato
administrativo sem prévia autorizacdo legal. Invalidade. In: Temas de direito constitucional, t. Il, 2003),
esclareceu posteriormente que adota posicionamento diverso, segundo o qual a exigéncia de prévia autorizagao
legislativa ndo se aplicaria as empresas estatais que desempenhem atividade econdémica — v. BARROSO,
Lufs Roberto. Agéncias reguladoras: constituicdo, transformacdes do Estado e legitimidade democratica. In:
BINENBOJM, Gustavo (Coord.). Agéncias reguladoras e democracia, 2006. p. 75-6 (nota n°® 54). O autor
expressou claramente sua opinido nesse sentido em TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto. Direito
constitucional internacional, 2013. p. 570-1.

18 TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 570-1.

19 0O “caso Lage” envolveu a incorporacao a Uniao de bens e direitos das empresas das Organizacoes Lage e, mais
especificamente, a indenizagao devida aos Espdlios de Henrique Lage e Renaud Lage por essa incorporacgao.
Nos termos do Decreto-Lei n° 9.521/1946, o valor seria definido por arbitragem.

20 STF, Al 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, DJ 15.02.1974. Esse precedente foi citado, e.g., em STF,
RE 253.885/MG, Rel® Min. Ellen Gracie, DJ 21.06.2002.

21 TFR, AC 137.279/DF, Rel. Min. Bueno de Souza, DJ 26.06.1989. Na doutrina, aparentemente no mesmo
sentido, v. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Sociedade de economia mista prestadora de servico pUblico
— Submissao a arbitragem - Contrato com empresa estrangeira e submisséo ao direito publico brasileiro.
In: Pareceres de direito administrativo, 2011. p. 270.
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participacdo em arbitragens ndo sé de sociedades de economia mista, mas tam-
bém de empresas publicas, inclusive prestadoras de servigos publicos*, sendo
dispensavel autorizagdo legislativa para tanto?.

Mesmo o Tribunal de Contas da Unido, que mostrava certa resisténcia
a arbitragem na Administragdo Publica?** — supostamente, o interesse plblico
estaria melhor protegido se as controvérsias fossem submetidas ao Judiciario®
—, tem admitido, mais recentemente, a celebracdo de convencdes de arbitra-
gem pelas empresas estatais ndo s6 em contratos relativos a sua atividade-fim?’,
como também nos casos em que a utilizagdo da arbitragem restar justificada
técnica e economicamente.

22 Mesmo empresas estatais prestadoras de servicos plblicos podem se submeter a arbitragem, desde que se
trate de questdo patrimonial e disponivel, como o equilibrio econémico-financeiro do contrato — v. STJ, REsp
904.813/PR, Rel? Min. Nancy Andrighi, DJ 28.02.2012: “9. A controvérsia estabelecida entre as partes
— manutencao do equilibrio econdémico financeiro do contrato — é de carater eminentemente patrimonial
e disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la solucionado diretamente, sem intervencéo tanto
da jurisdicdo estatal, como do juizo arbitral. 10. A submissao da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato
voluntério da concessionaria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a impugnacéao desse ato, beira as
raias da méa-fé, além de ser prejudicial ao proprio interesse publico de ver resolvido o litigio de maneira mais
célere. 11. Firmado o compromisso, é o Tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia”.

23 STJ, REsp 612.439/RS, Rel. Min. Joao Otéavio Noronha, DJ 14.09.2006: “Sao vélidos e eficazes os
contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras de atividade econémica de producao
ou comercializagdo de bens ou de prestagao de servicos (CF, art. 173, § 1°) que estipulem clausula
compromisséria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste”; STJ, REsp 606.345/RS,
Rel. Min. Joao Otavio Noronha, DJ 14.09.2006; STJ, AgRg-MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, DJ
14.08.2006: “Nestes termos, as sociedades de economia mista encontram-se em situacdo paritaria em
relacao as empresas privadas nas suas atividades comerciais, consoante leitura do art. 173, § 1°, I, da
Constituicao Federal, evidenciando-se a inocorréncia de quaisquer restricoes quanto a possibilidade de
celebrarem convencdes de arbitragem para solucéo de conflitos de interesses, uma vez legitimadas para tal
as suas congéneres”; STJ, REsp 904.813/PR, Rel? Min. Nancy Andrighi, DJe 28.02.2012: “[...] nao existe
oObice legal na estipulagao da arbitragem pelo Poder Publico, notadamente pelas sociedades de economia
mista, admitindo como vélidas as clausulas compromissorias previstas em editais convocatérios de licitagao
e contratos [...]".

24 TCU, Acérdao n® 1.099/06 - Plenério, Rel. Min. Augusto Nardes, DOU 10.07.2006. Para outras referéncias,
v. TIBURCIO, Carmen. A arbitragem envolvendo a Administracao Publica. Revista de Direito do Estado 6:341,
2007.

25 Segundo Dennys Zimmermann (Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos administrativos a luz dos
principios da eficiéncia e do acesso a justica: por uma nova concepgao do que seja interesse publico. Revista
de Arbitragem e Mediagdo 12:69, 2007): “No ambito do Tribunal de Contas da Uniéo, verificou-se as mais
acirradas objecdes a utilizagao da via arbitral de solugao de conflitos em contratos administrativos. Afirmava a
eg. Corte de Controle que, em sendo indisponivel o interesse publico, ndo poderiam os entes administrativos —
a que impende velar pela sua escorreita gestao — renunciar ao exercicio da jurisdicéo estatal em beneficio da
adocdo de um mecanismo dissuasoério alternativo”.

26 Cabe mencionar, entretanto, que o préprio arcabouco legal brasileiro afastaria o temor de que submeter a
Administracéo a tal instituto colocaria em risco a defesa de seus interesses ou de que os mesmo estariam
melhor protegidos se submetidos ao Judiciario. V. LEMES, Selma. Arbitragem na Administracdo Publica,
2007. p. 78; ZIMMERMANN, Dennys. Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos administrativos
a luz dos principios da eficiéncia e do acesso a justica: por uma nova concepgdo do que seja interesse
publico. Revista de Arbitragem e Mediagcdo 12:69, 2007: “A associacdo entre a adogdo da via arbitral
de solucao de conflitos e a tutela do interesse privado (ou, melhor dizendo, do interesse dos parceiros
privados da Administracao) — em contraposicao a, de outra banda, associacdo entre a jurisdicao estatal e a
protecao do interesse publico ‘subjacente ao contrato administrativo’ — revela-se fruto de uma visao limitada
e unidimensional do fenémeno arbitral, que nao o leva em consideracéo sob os seus diferentes prismas e
angulos de visada”.

27 LEMES, Selma. Op. cit., p. 136 e 137.
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O cenario comecou a ser alterado em decisao de 2009 acerca de con-
trovérsia que envolvia a Petrobras®. No caso, o TCU entendeu que, tratando-se
de sociedades de economia mista, em que as contratagdes podem versar sobre
direitos disponiveis ou indisponiveis, seriam disponiveis somente aqueles rela-
tivos a sua atividade-fim, e que seria razoavel permitir a utilizagdo de juizo ar-
bitral na resolugdo de questoes ou disputas técnicas que os envolvessem, tendo
em vista tratar-se de assunto especializado.

Agora, o Tribunal avancou ainda mais na sua flexibilizacdo acerca da
matéria. Decisdo do TCU de agosto de 2013 admitiu a possibilidade de em-
presas publicas e sociedades de economia mista se submeterem a arbitragem
ainda que sem autorizagdo legal neste sentido®. Ao decidir o caso, que tam-
bém envolvia a Petrobras, o Tribunal afastou-se ainda mais de sua tradicional
relutdncia em aceitar a arbitragem nesse contexto e passou a admitir a clausula
compromissoria sem previsdo legal, desde que preenchidas as seguintes con-
digdes: (i) compatibilidade com a pratica do mercado no setor e (ii) existéncia

28 V. TCU, Acoérdao n° 2.094/2009 - Plenario, Rel. Min. José Jorge, DOU 11.09.2009, em que se reconheceu
a validade das clausulas compromissérias celebradas pela Petrobras, desde que restritas a “resolucéo de
eventuais litigios a assuntos relacionados a sua area-fim e disputas eminentemente técnicas oriundas da
execucao dos aludidos contratos”. O ponto ficou ainda mais claro na manifestacao de érgéo técnico (Secob)
do Tribunal que, reproduzida no relatério do acérdao, embasou a decisao proferida. Apés citar a jurisprudéncia
do STJ (REsp 612.439/RS), a Secob afirmou: “Em razéo da natureza juridica dos contratos celebrados por
sociedades de economia mista, as contratacbes podem versar sobre direitos disponiveis ou indisponiveis.
Entende-se que serao disponiveis somente aqueles relativos a area-fim da Petrobras ou suas subsidiarias, de
cunho estritamente comercial, as quais a Constituicdo coloca em posicéo de igualdade com o regime juridico
das empresas privadas, nos termos do art. 173”. Como a exploracao de energia é atividade-fim da ELN, esta
atendida a exigéncia do Tribunal.

29 TCU, Acdrdao n° 2.145/2013 - Plenario, Rel. Min. Benjamin Zymler, DOU 22.08.2013: “Relatério de
levantamento de auditoria. Determinagdes. Pedido de reexame. Conhecimento. Obrigatoriedade de celebragao
de contratos em lingua portuguesa para a producéo de efeitos no Pafs. Cldusula arbitral, possibilidade desde
que justificada técnica e economicamente. Contratacdo no modelo turn key. Consideragdes. Provimento
parcial. Ciéncia a recorrente. [...] como regra geral, o compromisso arbitral nao é cabivel nos contratos
administrativos, sendo as excecoes objeto de especifica disposicao legal. 31. Ha de se ver, contudo, a peculiar
situacdo das sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdémica, as quais, consoante
o disposto no inciso Il do art. 173 da Constituicdo Federal, estao sujeitas ao regime juridico préprio das
empresas privadas. [...] em que pese a auséncia de disposicédo legal especifica [...], o Superior Tribunal de
Justica entendeu que a possibilidade de utilizacéo do instituto da arbitragem pelas sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econémica ganha respaldo diretamente do texto constitucional. 35. Essa linha
de entendimento, consistente no reconhecimento de que alguns procedimentos dessas empresas exploradoras
de atividade econdémica podem ser justificados diretamente do texto constitucional, ndo é nova nesta Corte
de Contas. Nesse sentido, o decidido no bojo de consulta mediante o Acérdado n° 1390/2004 — Plenério,
quando se concluiu que a essas estatais cabe a incidéncia mitigada das normas de licitagdo nas hipéteses
de contratacoes relacionadas as atividades-fim. 36. Entretanto, ha que se considerar também que essas
entidades séo integrantes da Administracao Publica [...]. 37. Desta feita, em que pese a jurisprudéncia do STJ
nao ter estabelecido limites para a utilizagao da clausula arbitral — até porque a solugao dos casos concretos
nao o exigiu —, entende-se que a arbitragem somente deve ser utilizada em situagdes peculiares devidamente
justificadas e de modo a se seguir a comprovada pratica de mercado. [...] determinadas questoes técnicas
e econdmicas, por sua complexidade, demandam conhecimento especializado para sua solugéo. Trata-se
de situacdes em que a instituicdo de clausula arbitral pode propiciar maior segurancga juridica as partes
contratantes e contribuir para a regular execucao do objeto contratual. 40. Esse entendimento, destaco,
independe de se tratar a contratacao de atividade-fim ou nao da empresa. Isto posto, entendo que a decisao
impugnada deve ser alterada de forma que a utilizacdo de cldusula arbitral ndo seja restrita a atividade fim
da empresa, devendo entretanto ser justificada técnica e economicamente e ser de acordo com a pratica de
mercado” (grifos nossos).
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de justificativa sob o viés técnico e econdémico. Interessante observar que o
Tribunal deixou claro que a controvérsia a ser submetida a arbitragem nao pre-
cisa estar vinculada a atividade-fim do ente publico. A permissdo decorreu da
aplicagdo do art. 173, § 1¢, da Constituicao Federal, envolvendo, portanto, em-
presas publicas e sociedades de economia mista no desempenho de atividade
econdmica.

Em sintese, o entendimento majoritario na matéria aponta no seguinte
sentido. Como regra geral, para que sejam validas, as convencdes arbitrais fir-
madas por entes da Administracdo dependem de prévia autorizacdo legislativa
(principio da legalidade). A primeira excecdo a regra envolve empresas publi-
cas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econémica, as
quais se aplica o art. 173, § 1°, da Constituicao®’. Em segundo lugar, é possivel
que empresa estatal prestadora de servico publico submeta determinado litigio
a arbitragem, desde que a controvérsia ndo envolva direito indisponivel nem
interesse publico primdrio.

Note-se que a doutrina mais recente tem observado que o principio da
legalidade sofreu importantes mutagdes. A Administracdo Publica, na verdade,
encontra-se vinculada a observancia da juridicidade, conceito que vai além da
mera observancia as leis®'. Nesse contexto, a obediéncia ao principio da lega-
lidade é mais facilmente demonstrada. De fato, ha quem sustente que, sendo
capazes na esfera civil, as entidades da Administracdo ja poderiam conside-
rar-se autorizadas a optar pela solugdo arbitral de controvérsias pelo proprio
art. 12 da Lei da Arbitragem, que ndo distingue entidades publicas e privadas®.
Nao constitui violagdo a qualquer preceito dispor da arbitragem para solucionar
desentendimentos envolvendo a Administragdo, desde que em contratos que

30 Essa é a orientacao atual de Luis Roberto Barroso (Agéncias reguladoras: constituicdo, transformagoes do
Estado e legitimidade democréatica. In: BINENBOJM, Gustavo (Coord.). Agéncias reguladoras e democracia,
2006, p. 75-6, nota n® 54): “Em parecer acerca de situacao especifica — envolvendo sociedade de economia
mista prestadora de servico publico —, fiz uma afirmacdo mais abrangente do que aquela que de fato
corresponde ao meu pensamento na matéria. Em caso de servigos plblicos dotados de essencialidade, em
relacdo aos quais possa haver implicacdes para a soberania nacional, é razoavel a exigéncia de lei autorizando
a solucao de conflitos por arbitragem internacional. Tal l6gica nédo se estende aos casos de empresas publicas
e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica. Isso porque o art. 173 da Constituicao
determina que tais entidades tenham, tanto quanto possivel, regime juridico equiparado ao das empresas
privadas. [...] A regra, portanto, é a sujeicdo ao regime préprio das empresas privadas, as quais tém se
valido cada vez mais da previséo de arbitragem em seus contratos, até mesmo como elemento de facilitagao
negocial e obtencao de financiamentos mais favoraveis. Essa foi, alids, a 6tica que prevaleceu na recente Lei
n° 10.079/1904, que disciplinou as chamadas parcerias pUblico-privadas (PPPs)”. Também se manifesta
nesse sentido em TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional internacional, 2013,
p. 570-1.

31 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo, 2008, p. 143: “A ideia de juridicidade
administrativa traduz-se, assim, na vinculacdo da Administragdo Publica ao ordenamento juridico como um
todo, a partir do sistema de principios e regras delineado na Constituicao. A juridicidade administrativa podera,
portanto: i) decorrer diretamente da normativa constitucional; ii) assumir a feicdo de uma vinculagéo estrita
a lei (formal ou material); ou iii) abrir-se a disciplina regulamentar (presidencial ou setorial), autbnoma ou de
execucao, conforme os espagos normativos (e sua peculiar disciplina) estabelecidos constitucionalmente”.

32 Nesse sentido, v. LEMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Publica, 2007, p. 115.
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se refiram a questdes negociais*. O ponto sera retomado no tépico referente a
arbitrabilidade objetiva.

De fato, inexiste razdo que justifique a submissdo necessaria da Adminis-
tragdo a via judicial. Nada impede que, diante da pretensdo de um contratante,
o Poder Publico reconheca espontaneamente um erro que tenha cometido e o
corrija — muito ao contrario, o que se espera justamente é que o faga*. Igual-
mente, a entidade da Administragdo pode submeter a questdo a arbitragem?*,
quando essa for a solugdo mais benéfica: de maneira mais imediata, a arbitra-
gem oferece ao conflito resposta mais breve e formulada por especialistas no
tema; em perspectiva mais ampla, permite atrair melhores contratantes e pro-
postas, em areas em que a submissdo a arbitragem seja praxe no mercado em
questdo. Em resumo, sua adogdo representa diminuicdo no custo de transagao
e economia de recursos plblicos?®.

Ainda nessa linha, nao seria possivel reduzir a liberdade contratual da
Administragdo Publica sem qualquer justificativa razoavel. Negar seu acesso
a arbitragem, consoante os ditames da Lei n® 9.307/1996, reduziria injustifica-
damente o ambito de aplicagdo do comando legal e, ao mesmo tempo, cons-
tituiria inconstitucionalidade, pela afronta aos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade, da eficiéncia, da razoabilidade e da economicidade. A arbi-
tragem promove todos os principios mencionados: sua utilizagdo em contratos
administrativos conduz a otimizacao, eficiéncia, economicidade e moralidade,
pois a Administracao estara honrando o avencado de acordo com a boa-fé e
lealdade contratuais, conferindo-se ao direito administrativo a necessaria flexi-
bilidade e consensualidade®=%3. Demonstrada a arbitrabilidade subjetiva do
litigio, resta examinar se o litigio em si pode ser submetido a arbitragem.

33 LEMES, Selma. Op. cit., p. 107.

34 TACITO, Caio. Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo 210:114, 1997.

35 V. Arnoldo Wald e André Serrao (Aspectos constitucionais e administrativos da arbitragem nas concessoes.
Revista de Direito Administrativo 16:11, 2008): “Se, durante muito tempo, tivemos dividas e polémicas
em relagao a sujeicao do Poder Publico a arbitragem, podemos afirmar que, nos dois Ultimos anos, firmou-se
definitivamente, nos planos legislativo, jurisprudencial e doutrinério, a convicgao sobre a validade da clausula
compromisséria nos contratos de direito administrativo, abrangendo n&do somente as sociedades de economia
mista e as agéncias reguladoras, mas também o proprio Estado”.

36 LEMES, Selma. Op. cit., p. 35.

37 LEMES, Selma. Op. cit., p. 99 e 104 e ss.

38 V. Arnoldo Wald e André Serrao (Aspectos constitucionais e administrativos da arbitragem nas concessoes.
Revista de Direito Administrativo 16:11, 2008): “[...] também o acesso a seguranca juridica, a celeridade
e a especializagdo técnica de um tribunal arbitral podem constituir um interesse pUblico primério, cuja
indisponibilidade, ao contrério de proibir a sua utilizacéo, estaria a exigir que a Administracéo Publica viesse
a valer-se da arbitragem”.

39 V. Dennys Zimmermann (Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos administrativos a luz dos principios
da eficiéncia e do acesso a justica: por uma nova concepgao do que seja interesse pUblico. Revista de
Arbitragem e Mediagao 12:69, 2007): “Com efeito, longe de contradizer o interesse publico, situagdes fatuais
existem — e nao sdo poucas — em que a previsao contratual da arbitragem se constitui no Unico viés possivel
— e, por que nao dizer, eficiente (e novamente o adjetivo néo esta sendo utilizado de maneira desarrazoada,
como se vera adiante) — de se satisfazé-lo, em razdo das garantias de celeridade, efetividade e imparcialidade
que somente a consagracdo consensual desta via proporciona aos parceiros privados da Administracéo”.
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1.2 ARBITRABILIDADE OBJETIVA

A arbitrabilidade objetiva esta prevista na parte final do art. 1¢, a qual
apenas admite a arbitragem “para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”*. Isso significa que as partes s6 podem optar pelo juizo arbitral
quando se cuidar de direitos sobre os quais tenham pleno poder de disposi¢do —
afinal, se podem até cedé-los ou renunciar a eles, podem também submeté-los a
decisdo de um arbitro. Embora a regra, no direito privado, seja a disponibilidade
dos direitos e, com isso, a arbitrabilidade das lides*', ndo € isso que se verifica
no direito publico. Na seara administrativa, em que vigora a indisponibilidade
do interesse piblico, a questdao apresenta nuances e contornos especiais: por
ndo serem titulares dos direitos em jogo, os administradores pablicos ndo tém
poder de disposicdo direta sobre eles. Dessa forma, quando se trata de arbitra-
gem envolvendo o Estado ou suas subdivisdes, faz-se necessario analisar ndo
s6 a capacidade do ente de direito pablico firmar compromisso arbitral, mas
também a matéria que serd submetida a esse procedimento*.

A adequada compreensdo do ponto exige cautela. Um frequente equivo-
co na matéria é a confusdo entre o interesse ptblico propriamente dito — tam-
bém chamado de interesse piblico primario — e o interesse da Administragcao
Piablica — ou interesse publico secundario®**. O primeiro deles diz respeito
aos proprios fins do Estado, i.e., aos objetivos que justificam a existéncia da
sociedade politica, em particular a promogao do principio da dignidade da pes-
soa humana pela tutela e efetivagao dos direitos fundamentais*. Ja o segundo,
também chamado de interesse publico derivado ou instrumental, existe para

40 LEMES, Selma. Op. cit., p. 116 e 124.

41 Ha, no entanto, excegoes — v. Cédigo Civil: “Art. 852. E vedado compromisso para solucao de questdes de
estado, de direito pessoal de familia e de outras que nao tenham caréater estritamente patrimonial”.

42  DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial internacional,
2003, p. 389.

43  Adiferenca remonta a Renato Alessi (Principi di diritto amministrativo, v. |, p. 226-7, 1974): “Questi interessi
pubblici, collettive, dei quali I'amministrazione deve curare il soddisfacimento, non sono, si noti bene,
semplicemente I'interesse dell’Amministrazione intesa come apparato organizzativo autonomo, sibbene
quello che é stato chiamato I'interesse collettivo primario, formato dal complesso degli interessi individuali
prevalenti in una determinata organizzazione giuridica della collettivita, mentre I'interesse dell’aparato, se
puo esser concepito un interesse dell’aparato unitariamente considerato, sarebbe semplicemente uno degli
interessi secondari che si fanno sentire in seno alla collettivita, e che possono essere realizzati soltanto in
caso di coincidenza, e nei limiti di sifatta coincidenza, con l'interesse collettivo primario”. Sua aplicagao ao
Direito brasileiro é pacifica. V., por todos, MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo,
2003, p. 56-8; JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, 2005, p. 37 e ss.

44 Essa distingdo também tem repercussoes processuais. O Ministério PUblico, que, nos termos da lei, deve
intervir em todos os processos “em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade
da parte” (CPC, art. 82, Ill), esté dispensado de fazé-lo em demandas relativas a interesses meramente
secundarios.

45  Segundo Marcal Justen Filho (Curso de direito administrativo, 2005, p. 43-4): “Um interesse deixa de ser
privado quando sua satisfagdo nao possa ser objeto de alguma transigéncia. Recolocando o problema em
outros termos, um interesse é publico por ser indisponivel, e ndo o inverso. Por isso, € incorreto afirmar que
algum interesse, por ser publico, é indisponivel. [...] Portanto, a indisponibilidade nao é consequéncia da
natureza publica do interesse — é justamente o contrério. O interesse é reconhecido como publico porque é
indisponivel, porque ndo pode ser colocado em risco, porque sua natureza exige que seja realizado. [...] Tudo
evidencia que a questao nao reside num ‘interesse publico’, de contetido obscuro. O ponto fundamental é a
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operacionalizar o primario, correspondendo aos interesses instrumentais ou
acessoérios do Poder Piblico, com caracteristicas patrimoniais, como o aumento
na arrecadagdo de recursos e a redugdo das despesas*.

Enquanto o interesse plblico primario é verdadeiramente indisponivel
por sua natureza, o interesse secundario pode ser — e frequentemente é — ob-
jeto de disposicao por parte do Estado®”. Muitas vezes, a prépria satisfagdo do
interesse primario recomendara que o Poder Puiblico efetue mais gastos ou abra
mao de determinadas pretensdes patrimoniais — é o que ocorre, e.g., quando se
regulariza a posse de areas indevidamente ocupadas para promover o direito
fundamental a moradia (CF/1988, art. 69)*8,

A mesma légica da disposicado de direitos aplica-se também a validade da
convengdo arbitral. A Administragdo pode pactuar clausulas compromissorias
ou celebrar compromissos arbitrais quando se tratar de direitos sobre os quais
possa dispor*®. Quando o Estado atua fora de sua condicdo de entidade pablica

questdo ética, a configuracdo de um direito fundamental. Ou seja, o nticleo do direito administrativo nao reside
no interesse plblico, mas nos direitos fundamentais”.

46 LEMES, Selma. Op. cit., p. 131.

47 Segundo Eros Roberto Grau (Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico
32:20, 2000): “[...] é evidente que, quando se afirma que a arbitragem se preste a dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, isto ndo significa ndo possa a Administracao socorrer-se dessa via visando
ao mesmo fim. Pois ndo héa qualquer correlagao entre a disponibilidade ou indisponibilidade de direitos
patrimoniais e a disponibilidade ou indisponibilidade do interesse plblico”. Nesse sentido, v. STJ, REsp
1.153.076/GO, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 29.03.2010: “1. A exegese do disposto no art. 82, Ill, do CPC
impde a distincao jusfiloséfica entre o interesse publico primario e o interesse da administragéo, cognominado
‘interesse pUblico secundério’ [...]. 2. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente
ao adimplemento da correspectiva indenizacéo, coloca-se na posicéo de atendimento ao ‘interesse puUblico’.
Ao revés, quando visa a evadir-se de sua responsabilidade no afa de minimizar os seus prejuizos patrimoniais,
persegue nitido interesse secundario, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de despesas,
engendrando locupletamento a custa do dano alheio. 3. Deveras, é assente na doutrina e na jurisprudéncia
que indisponivel é o interesse publico, e ndo o interesse da administracdo. Nessa Ultima hipdtese, nao é
necessaria a atuacao do Parquet no mister de custos legis, maxime porque a entidade publica empreende a
sua defesa por meio de corpo préprio de profissionais da advocacia da Unido. Precedentes jurisprudenciais
que se reforcam, na medida em que a atuagao do Ministério Plblico nédo é exigivel em vérias acées movidas
contra a Administracao, como, v.g., soi ocorrer, com a acdo de desapropriacdo prevista no Decreto-Lei
n° 3.365/1941 (Lei de Desapropriacdo). 4. In genere, as acbes que visam ao ressarcimento pecuniario
contém interesses disponiveis das partes, ndo necessitando, portanto, de um érgao a fiscalizar a boa
aplicacdo das leis em prol da defesa da sociedade” (grifos nossos).

48 Segundo Eros Roberto Grau (Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico
32:20, 2000): “E certo que inimeras vezes [a Administragao] deve dispor de direitos patrimoniais, sem
que com isso esteja a dispor do interesse publico, porque a realizagao deste Ultimo é alcangada mediante a
disposicao daquele”.

49 Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Mutacdes do direito administrativo, 2007, p. 284): “Toda a
questdo do cabimento da arbitragem na érbita interna se reduz, assim, a definicdo do campo contratual em
que a Administragao negocia e estatui como qualquer particular, excluidas, portanto, quaisquer clausulas
em que seja prevista a satisfacdo de um interesse finalistico da sociedade, cometido ao Estado, esse sim,
indisponivel”. Segundo Caio Técito (Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo
210:115, 1997): “Se, indubitavelmente, em certos casos, o principio da indisponibilidade do interesse
publico repele o compromisso arbitral, ndo ha por que obstar o beneficio da transacao quando a natureza da
obrigacao de contetido mercantil, a ser cumprida pelo érgéo publico, possibilita que ao acordo de vontade,
fruto do vinculo bilateral, possa igualmente suceder o procedimento amigavel como dirimente de eventual
discrepancia no entendimento da latitude da obrigacdo do administrador”. Segundo Alexandre Santos de
Aragéo (Arbitragem e regulacao. Revista de Arbitragem e Mediagéo 27:70, 2010). STJ, REsp 612.439/RS,
Rel. Min. Joao Otéavio de Noronha, DJ 14.09.2006: “[...] quando os contratos celebrados pela empresa
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e pratica ato de natureza privada, situado na ordem privada, equipara-se ao
particular, pois a relacdo ajustada rege-se ndo pelo direito publico, mas pelo
privado. Se a Administracdo fosse substituida por um particular em qualquer
dos polos da relacao ajustada, nada se alteraria®.

Nesse ponto, vale fazer breve mengdo aos motivos — equivocados — ge-
ralmente apontados como justificativas da vedacgdo de utilizagdo da arbitragem
em contratos administrativos'. Primeiramente, faz-se uma analogia entre com-
promisso e transacdo, de modo que a capacidade para firmar compromisso
decorreria ndo da capacidade para contratar, mas para transigir. Como o direito
de se submeter a arbitragem suporia o de transigir, ndo podendo a Fazenda tran-
sacionar, ndo poderia igualmente firmar compromisso. Esse argumento parte de
bases equivocadas, entretanto. Tais figuras ndo se confundem nem na natureza,
nem nos efeitos. Pode firmar clausula compromisséria quem pode contratar,
e o Estado pode. Quando a Administracdo submete-se a arbitragem, ndo esta
transigindo com o interesse publico, mas deslocando o litigio do Judiciério para
0s arbitros.

O segundo argumento baseia-se numa analogia entre o poder de firmar
compromisso com o mandato e a necessidade da outorga de poderes especiais
de mandatario para firmar compromisso. Ocorre que o gestor piblico ndo atua
como mandatario do Estado, mas como agente plblico, de modo que o argu-
mento simplesmente ndo se sustenta.

Ademais, trata-se de matéria patrimonial — ndo ha que se confundir com
as questoes legais e constitucionais relativas a soberania ou a economia nacio-
nal. Nessas situagdes, o interesse publico (primario) muitas vezes corresponde-
ra, na verdade, a busca por uma solugdo rapida e tecnicamente mais consisten-
te’?, o que, longe de impedir, podera antes recomendar a celebracdo de uma
convencao arbitral®3.

estatal versem sobre atividade econdmica em sentido estrito [...], os direitos e as obrigacdes deles decorrentes
serao transacionaveis, disponiveis e, portanto, sujeitos a arbitragem [...]" e “[...] estando o objeto do contrato
de servico publico prestado pela entidade estatal estritamente vinculado a atividade econémica desenvolvida
pela empresa estatal [...], inexiste 6bice a que seja pactuada a respectiva cldusula compromisséria”. STJ,
REsp 606.345/RS, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, DJ 08.08.2007.

50 MAGALHAES, José Carlos de. Do Estado na arbitragem privada, 1988, p. 104.

51 LEMES, Selma. Arbitragem na Administracdo Publica, 2007, p. 70 e ss.

52 Segundo Eros Roberto Grau (Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico
32:20, 2000): “Sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a
Administracdo, sem que isso importe disposi¢do do interesse publico, convencionar cléusulas de arbitragem”.

53 V. DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na concessao de servico publico. Revista de Informacéao Legislativa do
Senado Federal 128:66, 1995: “Cabe ressaltar que, ao optar pela arbitragem, o contratante publico nao esta
transigindo com o interesse publico nem abrindo mao de instrumentos de defesa de interesses publicos. Esta,
sim, escolhendo uma forma mais expedita ou um meio mais habil para a defesa do interesse pulblico. Assim
como o juiz, no procedimento judicial, deve ser imparcial, também o arbitro deve decidir com imparcialidade.
O interesse pUblico ndo se confunde com o mero interesse da Administragdo ou da Fazenda Publica; o
interesse publico esta na correta aplicacdo da lei e se confunde com a realizagao concreta da justica. Inimeras
vezes, para defender o interesse publico, é preciso decidir contra a Administracédo Publica”; LEMES, Selma
Maria Ferreira. Arbitragem na concesséo de servigos publicos — Arbitrabilidade objetiva. Confidencialidade
ou publicidade processual? Revista de Direito Bancério e Mercado de Capitais 21:387, 2003: “[...] ndo



) L, DPU N° 58 — Jul-Ago/2014 — PARTE GERAL — DOUTRINA

Il — BREVE ANALISE DA JURISPRUDENCIA RECENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Nos Gltimos 7 anos, algumas controvérsias em torno do tema foram leva-
das ao STJ, que, reiteradamente, decidiu na linha aqui apresentada: ndo ha 6bi-
ce a submissdo a arbitragem de questdes envolvendo sociedades de economia
mista ou empresas pablicas em duas situacgdes: i) na hipétese de os entes pabli-
cos desempenharem corriqueiramente atividade econdmica, ou, ii) tratando-se
de prestador de servigo publico, quando o cerne da discussdo seja de cunho
econdmico. A seguir sdo apresentados, resumidamente, os quatro casos deci-
didos pelo Superior Tribunal de Justica, em especial naquilo em que guardam
semelhanga com a presente consulta.

1.1 Recurso EspeciaL n° 612.439/RS>

O recurso especial foi interposto contra julgado do TJRS em que se de-
cidiu que a existéncia de compromisso arbitral ndo teria conddo de afastar a
apreciacdo do litigio pelo Poder Judiciario.

A Companhia Estadual de Energia Elétrica (CEEE), sociedade de econo-
mia mista, alegava que a AES Uruguaiana Empreendimentos Ltda. havia des-
cumprido injustificadamente contrato firmado entre elas. A AES sustentou haver
no contrato clausula compromisséria, requerendo a extingdo do processo, o
que foi rejeitado pela Magistrada de primeira instancia por entender que a CEEE,
sociedade de economia mista prestadora de servigco publico essencial, consis-
tente na producdo e distribuicdo de energia elétrica, ndo poderia abrir mao do
devido processo legal sem a autorizagdo do legislativo estadual, e que a via
arbitral seria mera faculdade, a ser utilizada pelos litigantes somente de comum
acordo. A decisdo foi mantida em 2° grau, com base no argumento de que, nos
termos do art. 52, XXXV, da CF, é livre o acesso ao Poder Judiciario.

No recurso especial, a AES defendeu a obrigatoriedade da clausula com-
promisséria para a solugdo de conflitos surgidos na execugdo do contrato e ale-
gou violagdo aos arts. 8% e 20 da Lei n® 9.307/1996, ja que os autos nao foram
remetidos ao juizo arbitral, competente para julgar, em primeiro lugar, qualquer
questdo relativa a validade e eficacia da convengdo arbitral, nos termos do prin-
cipio da competéncia-competéncia.

Em seu voto, o Ministro Jodo Otavio de Noronha (relator) teceu algumas
consideracdes a respeito da natureza juridica da clausula compromisséria e
dos efeitos decorrentes de sua inser¢do no contrato para decidir que, ao estipu-

obstante se submeter as regras do direito pUblico, estas ndo impedem, ao contrario, autorizam a utilizacdo da
arbitragem para solucionar os diferendos oriundos do contrato e que digam respeito aos interesses pUblicos
derivados com repercussdes patrimoniais, que nos contratos de concessao encontram guarida nas clausulas
financeiras e econdmicas (repercussoes técnicas e econémicas)”.

54  STJ, REsp 612.439/RS, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJ 14.09.2006; STJ, EDcl-REsp 612.439/RS,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 06.06.2007; STJ, DJ 21.08.2007.
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lar no contrato clausula compromissoria, estara definitivamente imposta como
obrigatoria a via extrajudicial para solugdo dos litigios envolvendo o ajuste, ndo
podendo o juizo arbitral ser afastado unilateralmente, e que nao se configuraria
ofensa a Constitui¢ao.

O relator passou a analisar, entdo, a possibilidade de uma sociedade de
economia mista celebrar contrato de compra e venda com clausula compromis-
soria e concluiu:

Submetida a sociedade de economia mista ao regime juridico de direito privado
e celebrando contratos situados nesta seara juridica, ndo parece haver davida
quanto a validade de clausula compromisséria por ela convencionada, sendo
despicienda a necessidade de autorizacdo do Poder Legislativo a referendar tal

procedimento.

Em outras palavras, pode-se afirmar que, quando os contratos celebrados pela
empresa estatal versem sobre atividade econémica em sentido estrito — isto €,
servicos publicos de natureza industrial ou atividade econémica de producao
ou comercializagao de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro —, os direitos
e as obrigagées deles decorrentes serdo transacionaveis, disponiveis e, portanto,
sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que a prépria lei que dispde acerca da arbitra-
gem —art. 12 da Lei n®9.307/1996 — estatui que “as pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimo-
niais disponiveis”.

Por outro lado, quando as atividades desenvolvidas pela empresa estatal decor-
ram do poder de império da Administracdo Publica e, consequentemente, sua
consecucdo esteja diretamente relacionada ao interesse publico primario, estarao
envolvidos direitos indisponiveis e, portanto, ndo sujeitos a arbitragem. (grifos
NOssos)

Destacou, entdo, o carater comercial do objeto do litigio, concluindo
pela inexisténcia de 6bice ao recurso a arbitragem, nos seguintes termos:

Estando o objeto do contrato de servigco publico prestado pela entidade estatal
estritamente vinculado a atividade econémica desenvolvida pela empresa esta-
tal — no caso, venda de energia elétrica —, inexiste 6bice a que seja pactuada a
respectiva clausula compromisséria. (grifos nossos)

11.2 Recurso EspeciaL n° 606.345/RS>

Assim como o anterior, o REsp foi interposto contra julgado em que se
decidiu que a existéncia de compromisso arbitral ndo teria conddo de afastar
a apreciagdo de qualquer questdo pelo Poder Judiciario. Novamente, a AES

55 STJ, REsp 606.345/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 08.08.2007; STJ, RE-EDcl-REsp 606.345/RS,
DJ 01.02.2008; STJ, EDcl-RE-EDcl-REsp 606.345/RS, DJe 14.03.2008.
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Uruguaiana Empreendimentos Ltda. defendeu a obrigatoriedade da clausula
compromissoria para a solugdo de conflitos surgidos na execugdo do contrato.

O relator, Ministro Jodo Otavio de Noronha, reconheceu identidade de
questdes com o ja mencionado REsp 612.349/RS, reportando-se ao voto que
proferiu na ocasido, entendendo ndo haver nada mais a acrescentar. Em sintese:
i) ao estipular no contrato clausula compromissoéria, estaré definitivamente im-
posta como obrigatéria a via extrajudicial para solucao dos litigios envolvendo
o0 ajuste e ndo haveria, nessas hipéteses, ofensa ao preceito do art. 52, XXXV, da
CF; e ii) submetida a sociedade de economia mista ao regime juridico de direito
privado e celebrando contratos situados nesta seara juridica, ndo parece haver
davida quanto a validade de clausula compromissoria por ela convencionada.

1.3 Manpapo pe Securanca n® 11.308/DFs

Tratava-se de mandado de seguranca com pedido de liminar impetrado
pela empresa TMC — Terminal Multimodal de Coroa Grande — SPE — S/A contra
ato do Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, que, por meio de portaria,
anuiu com a rescisdo de contrato de arrendamento procedida pela empresa
Nuclebras Equipamentos Pesados S/A — Nuclep, sociedade de economia mista
regida pela Lei das Sociedades Andnimas. Aduziu incompeténcia da autoridade
coatora para rescindir tal contrato e violagdo de clausulas contratuais, entre
as quais a que estipulava que as partes recorreriam ao processo de arbitragem
antes de ingressar em juizo.

A liminar foi deferida e a Unido interpds recurso sustentando a impossibi-
lidade de sociedade de economia mista estabelecer clausula arbitral em contra-
to administrativo de arrendamento, pois a arbitragem violaria interesse publico,
o qual foi desprovido. Opos, entdo, embargos declaratérios reiterando os mes-
mo argumentos e apontando que, por prestar servigos publicos, a Nuclep deve-
ria submeter-se a regime juridico de direito piblico e que, portanto, por tratar-se
de um instituto privado, a arbitragem nao poderia ser aplicada. Tais embargos
restaram rejeitados, e, instado a se manifestar, o Parquet Federal opinou:

In casu, por se tratar tdo somente de contrato administrativo versando clausulas
pelas quais a Administracdo esta submetida a uma contraprestagdo financeira,
indubitavel o cabimento da arbitragem. Nao faria sentido ampliar o conceito de
indisponibilidade a obrigagcao de pagar vinculada a obra ou servico executado a
beneficio auferido pela Administracdo em virtude da prestagdo regular do outro
contratante. A arbitragem se revela, portanto, como o mecanismo adequado para
a solugao da presente controvérsia, haja vista tratar-se de relagcdo contratual de
natureza disponivel, conforme dispde o art. 12 da Lei n? 9.307/1996: “As pessoas

56 STJ, MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 15.05.2008; STJ, AgRG-MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux,
DJ 14.08.2006; STJ, EDcl-AgRg-MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 30.01.2006.
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capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis”. (grifos nossos)

O Relator Ministro Luiz Fux procedeu a analise dos limites juridicos da
possibilidade de o Poder Pdblico, por meio de sociedade de economia mista,
estipular clausula compromisséria em contratos administrativos com particula-
res. Citou doutrina que sustenta a legalidade da submissdo do Poder Piblico a
arbitragem, mas asseverou que ndo é qualquer direito puiblico que podera ser
sindicado na via arbitral, mas somente aqueles “disponiveis”, de natureza con-
tratual ou privada:

A sociedade de economia mista, quando engendra vinculo de natureza dispo-
nivel, encartado no mesmo clausula compromisséria de submissao do litigio ao
Juizo Arbitral, ndo pode pretender exercer poderes de supremacia contratual pre-
visto na Lei n® 8.666/1993.

Nao haveria, entdo, qualquer restricdo quanto a possibilidade de socie-
dades de economia mista celebrarem convencgdes de arbitragem para solugao
de conflitos de interesses. Assim, inadmitir tal estipulagdo em um contrato ad-
ministrativo, firmado entre partes de natureza comercial, seria restringir em hi-
potese na qual a lei ndo o fez.

No caso, a arbitragem seria o mecanismo adequado para solugdo da con-
trovérsia, visto tratar-se de relacao contratual de natureza disponivel. Assim,
estaria afastada a jurisdicdo estatal, pois, uma vez convencionada pelas partes
clausula arbitral, o arbitro vira juiz de fato e de direito da causa. A Unido inter-
pOs agravo regimental contra essa decisdo, mas o relator decidiu que a agravan-
te ndo trouxera nenhum argumento capaz de infirma-la.

1.4 Recurso Especia n° 904.813/PR>7

Tratava-se de recurso interposto pela Companhia Paranaense de Gas Na-
tural — Compagas contra acérddo do TJPR, requerendo declaragdo de nulidade
de compromisso arbitral em face do Consércio Carioca Passarelli, alegando,
entre outros, indisponibilidade do interesse publico. A acdo foi julgada impro-
cedente, sob o argumento de que a controvérsia levada ao juizo arbitral referia-
-se exclusivamente a recomposicao da equagao econémico-financeira, ndo se
tratando de direito indisponivel, de modo que nada obstaria a solu¢ao do con-
flito por meio do juizo arbitral.

A Compagas interpos apelacdo cujo provimento foi negado pelo TJPR
em ementa que consignou que “a atividade desenvolvida pela autora, ou seja,
a exploragdo dos servicos de gas canalizado, ndo constitui prestagdo de servi-

57 STJ, REsp 904.813/PR, Rel® Min. Nancy Andrighi, DJe 28.02.2012; STJ, AgRg-REsp 904.813/PR, Rel?
Min. Nancy Andrighi, DJe 18.10.2012; STJ, EREsp 904.813/PR, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, DJe
04.03.2013.
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¢o publico, mas atividade que se compreende no regime juridico préprio das
empresas privadas”, entendendo ser admissivel nos contratos administrativos a
solucdo dos conflitos por meio de compromisso arbitral.

O recurso interposto pela Compagas apontou dissidio jurisprudencial
e violagdo de dispositivos legais, aduzindo novamente a invalidade/ineficacia
do compromisso arbitral sem objeto determinado e auséncia de previsdo no
certame licitatorio acerca da solugdo de conflitos por meio de arbitragem. Tal
recurso foi inadmitido pelo TJPR, tendo sido interposto agravo de instrumento
da decisao denegatéria, que foi provido para determinar a subida do especial.

O acordao recorrido concluia, tendo em conta a disponibilidade dos in-
teresses envolvidos e o regime juridico de direito privado aplicavel a hipétese,
ser admissivel a arbitragem. A relatora, Ministra Nancy Andrighi, apontou que

tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que nao
existe ébice legal na estipulacdo da arbitragem pelo Poder Piblico, notadamente
pelas sociedades de economia mista, admitindo como validas as clausulas com-
promissorias previstas em editais convocatérios de licitacao e contratos.

A peculiaridade no presente caso estaria no fato de que, no contrato cele-
brado, ndo fora estabelecida clausula compromisséria: o compromisso arbitral
foi firmado posteriormente. Todavia, o fato de nao haver previsdo da arbitragem
no edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre as partes ndo o invalida,
ndo havendo de se pensar em violagdo ao principio da vinculagdo das partes ao
edital de licitagdo. E tampouco a previsdo do juizo arbitral vulnera o contetido
ou as regras do certame. Ademais, segundo o STJ, sequer a existéncia de clausu-
la de eleicdo de foro no contrato constituiria 6bice a arbitragem:

Nao é incompativel com o juizo arbitral. Entre as varias razdes apontadas pela
doutrina, pode-se mencionar: a necessidade de atuagdo do Poder Judiciario para
a concessao de medidas de urgéncia; para a execugdo da sentenca arbitral; para
a propria instituicao da arbitragem quando uma das partes ndo a aceita de forma
amigavel. [...] Especificamente, no ambito do Poder Publico, ha ainda a ques-
tao da impossibilidade de instituicdo do juizo arbitral para dirimir determinadas
controvérsias que envolvem direitos indisponiveis, sendo necessaria, portanto, a
atuacdo da jurisdicao estatal, cuja competéncia sera fixada pela clausula de foro
prevista obrigatoriamente nos contratos administrativos. Esse, contudo, nao é o
caso dos autos [...], a controvérsia estabelecida entre as partes é de carater emi-
nentemente patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la
solucionado diretamente [...].

A relatora observou também que a submissdo a compromisso arbitral
que a recorrente impugnou foi ato voluntario da Administracao, de modo que
tal atitude (de impugnar seu préprio ato) beira as raias da ma-fé, além de ser
evidentemente prejudicial ao préprio interesse publico de ver resolvido o litigio
de maneira mais célere.
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1.5 SINTESE DO ESTADO ATUAL DA JURISPRUDENCIA

No primeiro julgado, REsp 612.439/RS, a condigdo de sociedade de eco-
nomia mista prestadora de servigo publico ndo foi considerada 6bice para que
a Companbhia Estadual de Energia Elétrica (CEEE) inserisse clausula compromis-
séria em contrato de compra e venda por ela celebrado. Tratava-se de direitos
disponiveis, os quais podem ser submetidos a arbitragem. A conclusao foi re-
produzida no REsp 606.345/RS, no qual, ao reconhecer identidade de questoes
com a demanda anterior, o relator (também o Ministro Jodo Otavio de Noronha)
reproduziu como razdo de decidir os termos de seu voto no acérddo anterior.

No terceiro caso aqui apresentado, o MS 11.308/DF, a controvérsia en-
volvia a Nuclebras Equipamentos Pesados S/A — Nuclep (sociedade de econo-
mia mista que tem por objeto projetar, desenvolver, fabricar e comercializar
componentes pesados relativos a usinas nucleares e a outros projetos), num
contrato administrativo de arrendamento. Além de o préprio Parquet Federal
haver opinado no sentido de que a arbitragem seria mecanismo adequado para
a resolugdo da questdo, visto tratar-se de relagdo contratual de natureza dispo-
nivel, o relator, Ministro Luiz Fux, também ndo viu restricdo quanto a possi-
bilidade de sociedades de economia mista celebrarem convencgdes arbitrais e
acrescentou que impedir tal estipulagdo em um contrato administrativo, firma-
do entre partes de natureza comercial, significaria impor restricdo nao prevista
em lei.

Por fim, no REsp 904.813/PR, interposto pela Companhia Paranaense de
Gas Natural — Compagas, sociedade de economia mista exploradora de servigos
de gés canalizado (servico publico, conforme o art. 25, § 22, da Constituicao
Federal®®), havia ainda a peculiaridade de ndo estar prevista nem no certame
licitatério nem no contrato a solugdo de conflitos por meio de arbitragem: o
compromisso arbitral foi firmado posteriormente. Entendeu-se que esse fato, en-
tretanto, ndo o invalidaria, tampouco consistiria violagdo ao principio da vincu-
lagdo das partes ao edital ou as regras do certame, visto serem disponiveis os in-
teresses envolvidos e, portanto, ser aplicavel regime juridico de direito privado.

A luz dos precedentes expostos, é possivel perceber que o Superior Tri-
bunal de Justica chancelou a orientacdo favoravel a possibilidade de arbitragem
envolvendo a Administracdo Pablica em dois diferentes cenarios: i) quando se
tratar de sociedade de economia mista ou empresa publica exploradora de ativi-
dade econdmica; ou ii) na hipdtese de empresa estatal prestadora de servigo pu-
blico, desde que a controvérsia a ser submetida a procedimento arbitral gire em
torno de direitos patrimoniais, ou seja, que a questdo tenha cunho econémico.

58 “Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicdo. § 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao, os servigos
locais de gés canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida proviséria para a sua regulamentacao.”
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11l - VINCULAGAO DAS PARTES A CLAUSULA ARBITRAL

Por fim, é relevante tecer breves comentarios quanto as clausulas arbi-
trais firmadas em contratos administrativos. Aplica-se a arbitragem, no Direito
brasileiro, o principio da competéncia-competéncia (Kompetenz-Kompetenz),
segundo o qual a validade da clausula arbitral — autdbnoma em relagdo ao con-
trato em que se insere —, bem como a extensdo e a profundidade da cognicao
que ela permite, pode e deve ser apreciada pelos proprios arbitros escolhidos
pelas partes™. Mais do que isso, existe uma verdadeira reserva de primeira pa-
lavra do tribunal arbitral nessa matéria: a intervengao judicial quanto ao ponto
s6 é permitida depois de instaurada a arbitragem e proferida a sentencga arbitral,
em sede de acdo anulatéria nos termos da Lei da Arbitragem, art. 33.

No caso em estudo, a submissao a arbitragem decorre também dos prin-
cipios da boa-fé e da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda) — e
esse é o segundo ponto a ser destacado. Com efeito, seria desleal a postura
da parte que, despida de qualquer causa de hipossuficiéncia®, celebrasse uma
convencdo arbitral apenas para depois ignora-la e buscar o Judiciario. Admitir a
judicializagdo prematura desse ponto seria premiar a torpeza e a deslealdade, o
que é obviamente inadmissivel. Ndo é outra a orientacdo do Superior Tribunal
de Justica:

Direito civil e processual civil. Arbitragem. Acordo optando pela arbitragem ho-
mologado em juizo. Pretensao anulatéria. Competéncia do juizo arbitral. Inad-
missibilidade da judicializacdo prematura. 1. Nos termos do art. 8° paragrafo
dnico, da Lei de Arbitragem, a alegacdo de nulidade da clausula arbitral instituida
em acordo judicial homologado e, bem assim, do contrato que a contém, deve
ser submetida, em primeiro lugar, a decisdo do préprio arbitro, inadmissivel a
judicializagdo prematura pela via obliqua do retorno ao Juizo. 2. Mesmo no caso
de o acordo de vontades no qual estabelecida a clausula arbitral no caso de haver
sido homologado judicialmente, ndo se admite prematura acao anulatéria dire-
tamente perante o Poder Judiciario, devendo ser preservada a solucdo arbitral,
sob pena de se abrir caminho para a frustracao do instrumento alternativo de

59 Lei da Arbitragem: “Art. 8° A clausula compromissdria é auténoma em relacdo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste nao implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria. Paragrafo tnico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagao das partes, as questoes
acerca da existéncia, validade e eficacia da convencéo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromisséria”. Na jurisprudéncia, v. STJ, AgRg-MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 14.08.2006:
“Outrossim, vige na jurisdicao privada [i.e., na arbitragem], tal como sucede naquela publica, o principio
do Kompetenz-Kompetenz, que estabelece ser o proprio juiz quem decide a respeito de sua competéncia”;
STJ, RCL 9.030/SP, Rel® Min. Nancy Andrighi (decisdo monocratica), DJ 01.08.2012: “A teor do disposto
nos arts. 8°, paragrafo Unico, e 20, da Lei n°® 9.307/1996, questoes atinentes a existéncia, validade e
eficacia da clausula compromissoria deverao ser apreciadas pelo arbitro. Trata-se da Kompetenz-Kompetenz
(competéncia-competéncia), um dos principios basilares da arbitragem, que confere ao arbitro o poder de
decidir sobre a sua propria competéncia, sendo condenavel qualquer tentativa, das partes ou do juiz estatal,
no sentido de alterar essa realidade”.

60 Nao havendo no caso qualquer sombra de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, sequer é necessario cogitar de
situacdes em que o trabalhador ou o consumidor — para ficar com os exemplos mais tradicionais — firma uma
convengao arbitral. Essas situacdes, portanto, ndo estao abrangidas pelo presente estudo.
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solugdo da controvérsia. 3. Extingue-se, sem julgamento do mérito (CPC, art. 267,
VII), acdo que visa anular acordo de solucao de controvérsias via arbitragem,
preservando-se a jurisdicdo arbitral consensual para o julgamento das controvér-
sias entre as partes, ante a opcao das partes pela forma alternativa de jurisdicao.
4. Recurso especial provido e sentenca que julgou extinto o processo judicial
restabelecida.®! (grifos nossos)

Assim, em linha de principio, s6 ha uma forma de a arbitragem prevista
em convengdo ndo se realizar: aquela em que o autor formula judicialmente a
sua pretensdo e o réu deixa de suscitar — como deve — o pressuposto proces-
sual negativo previsto no art. 267, VII, do CPC®2. Em todos os outros casos, a
arbitragem deve ser instaurada normalmente: se, intentada a agdo judicial, o
réu suscitar a preliminar referida, deve o Juizo extinguir o processo sem exame
de mérito®; se uma das partes se recusar a instituicdo da arbitragem, a outra
pode valer-se da acdo prevista no art. 7° da Lei da Arbitragem para institui-la
compulsoriamente, mesmo que a clausula firmada pelas partes seja considera-
da “vazia”, ou seja, que ndo contenha todos os elementos necessarios para a
instituicdo da arbitragem, como ocorre no contrato objeto deste estudo. O réu
descontente, portanto, s6 dispde de uma via para manifestar sua alegacdo de
invalidade da convencdo arbitral: sua primeira manifestagdo no procedimen-
to arbitral®. Embora os arbitros possam declarar a nulidade da convencao de
oficio, se o requerido ndo apresentar impugnacdo quanto ao ponto, presumir-
-se-4 sua aquiescéncia a arbitragem, o que, por preclusio logica®, o impedira
de questionar a validade da convencao arbitral posteriormente — inclusive por
meio de acdo anulatéria®.

61 STJ, REsp 1.302.900/MG, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJ 16.10.2012.

62 CPC: “Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: [...] VIl — pela convengao de arbitragem;
[..]".

63 Nao se admite a extingao de oficio nessa hipétese (CPC, art. 301, § 4°).

64 Lei n° 9.307/1996: “Art. 20. A parte que pretender arguir questoes relativas a competéncia, suspeicao
ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da convencao
de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apés a instituicdo da
arbitragem. § 1° Acolhida a arguigdo de suspeicdo ou impedimento, serd o arbitro substituido nos termos
do art. 16 desta lei, reconhecida a incompeténcia do arbitro ou do tribunal arbitral, bem como a nulidade,
invalidade ou ineficacia da convencéo de arbitragem, serdo as partes remetidas ao 6rgao do Poder Judiciario
competente para julgar a causa. § 2° Nao sendo acolhida a arguicao, tera normal prosseguimento a arbitragem,
sem prejuizo de vir a ser examinada a decisao pelo érgao do Poder Judiciario competente, quando da eventual
propositura da demanda de que trata o art. 33 desta lei”.

65 Déa-se a preclusao légica quando uma parte pratica um ato incompativel com uma determinada faculdade
processual que, por isso, se perde. (CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil, 1999,
p. 406)

66 Quando da homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras, a posicao tradicional do STJ é exatamente
assim — v. STJ, SEC 856/GB, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 27.06.2005: “Tem-se como
satisfeito o requisito da aceitacdo da convencédo de arbitragem quando a parte requerida, de acordo com a
prova dos autos, manifestou defesa no juizo arbitral, sem impugnar em nenhum momento a existéncia da
clausula compromisséria”. E também nas seguintes decisoes: STJ, REsp 612.439/RS, Rel. Min. Joao Otavio
de Noronha, DJ 14.09.2006; STJ, REsp 606.345/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 08.08.2007.
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Uma vez firmada clausula compromisséria (ou compromisso arbitral), os
contratantes ficam a ela vinculados, devendo cumprir a obriga¢do de instituicao
de arbitragem®. A Administragao (assim como qualquer outro contratante) deve
honrar o avengado na clausula arbitral do contrato firmado, ndo podendo invo-
car tal condicdo para inquinar de invalidade a arbitragem e submeter a questao
ao Judiciario®®.

SINTESE CONCLUSIVA

Como visto, a capacidade de o Estado submeter-se a procedimento ar-
bitral deve ser examinada ndo apenas em face dos participantes da relacdo
ajustada (arbitrabilidade subjetiva), mas também do objeto dessa relagao juri-
dica (arbitrabilidade objetiva). Examinando-se ambos os enfoques, conclui-se
ser possivel a submissdo de entidades da Administracdo Pdblica a arbitragem —
orientagdo recentemente também adotada pela jurisprudéncia, desde que haja
lei autorizativa ou, na auséncia desta, no caso de empresas puiblicas ou socie-
dades de economia mista que desempenhem atividade econdémica, ou mesmo
prestadoras de servigo publico, desde que a controvérsia seja relativa a questao
patrimonial.

67 TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto. Clausula compromisséria: interpretagao, efeitos e a questao
intertemporal. In: FERRAZ, Rafaella; MUNIZ, Joaquim de Paiva (Coord.). Arbitragem doméstica e
internacional, 2008, p. 107.

68 LEMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Publica, 2007, p. 185. V. também STJ, MS 11.308/DF, Rel.
Min. Luiz Fux, DJe 15.05.2008: “[...] a sociedade de economia mista, quando engendra vinculo de natureza
disponivel, encartado no mesmo clausula compromisséria de submissao do litigio ao Juizo Arbitral, ndo pode
pretender exercer poderes de supremacia contratual previsto na Lei n® 8.666/1993".



