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RESUMO

Demonstra-se a evolugao do Direito Ad ministrativo, no que concerne as trés
reformas de Estado realiz adas no Brasil, a partir dos anos 30. Parte-se do modelo
burocratico, edificado por G etulio Vargas, com seguimento ao modelo
desenvolvimentalista, do governo Castello  Branc o, até se chegar a reforma
gerencial, sob o comando de Fernando Henrique Cardos o, que possibilitou
inovacdes tanto no campo comercial, quanto no processo de incursao por
mecanismos resolutivos extrajudiciais de ¢ onflitos negociais. A reforma burocratica
buscava o completo desligamento do Es tado com o modelo patrimonialist a, que
mantinha a Administr agao Publica como se fosse propriedade do soberano. Neste
momento, o Judiciario carecia de recurs os e a arbitragem, conquanto reconhecida e
ja empregada, era preterida. Apo s o Golpe Militar de 64, Castello Branco da inicio a
reforma desenvolv imentalista, com metas unicamente fiscais, nada prevendo face
aos conflitos cada vez mais incidentes e a novas formas de contengao por vias mais
céleres. Como nada se dispunha em ambito federal, Estados e Municipios passaram
a incutir em seus contratos a convengdo  de arbitragem, muitas vezes contestada
nos Tribunais. Apds 1985, em meio aos movimentos democraticos crescentes e a
queda do regime militar, tem inicio are  forma gerencial, que até hoje prima pela
inovacgao e obtengao de resultados efici entes, garantidos em meio ao art. 37, caput,
da Constituicdo Federal de 1988, com nova redacgao dada pela EC n. 19/98. A partir
da sua publicag do e apésar egularizagado da arb itragem, por meio da Lei n.
9.307/96, inumeros contratos passaram a adm iti-la, inclusiv e legisla¢ des esparsas.
Consiste a arbitragem em mecanismo priv ado destinado ao julgamento de conflitos
que envolv am direitos patrimoniais dispon iveis. Quando pactuada contratualmente
entre Administragcao Publica e esfera pr ivada (arbitragem subjetiva) e formada a
convengao arbitral, seja de modo antecipado ao problema (clausula compromissoria)
ou posterior (compromisso arbit ral), ndo s e presta a julgar mat érias indis poniveis
(arbitragem objetiva), consis tidas naquelas essenciais ou re lativas a atividades-fim
que realiza o Poder Public o; cabe, unicame nte, as atividades-meio ou sec undarias,
voltadas & consecuc 4o daquelas. E prement e ressaltar que se deva percorrer por
mecanismos de contr ole dos at os admin istrativos que envolvam arbitragem de
conflitos, vez que poderiam macular princi pios basilares da ordem juridica
constitucional e infraconstitucional, dev ido a execu¢ ao de sentenca condenatéria
nula. Destaca-se o ¢ ontrole administrativo ou autocontrole, de modo antecipado o u
prévio, concomitante e sucess ivo ou posterior; o cont role do Tribunal de Contas; do
Poder Judiciario e Ministério Publico; o parlamentar; e o controle social ou popular.

Palavras-chave: Reformas de estado. Convencgéao arbitral. Matérias indis  poniveis.
Arbitragem objetiva. Arbitragem subjetiva. Formas de controle.



SANTOS, Luciano Alves Rodrigues dos. Arbitration in conflicts betw een Public
Administration and legal entity of private law . 2012. 187f. Dissertation (Master
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ABSTRACT

It demonstrates the evolution of Administ rative Law, with resp ect to three State
reforms occurred in Brazil, along 30 years. It starts from the bureaucratic model, built
by Getulio Vargas, followed by the developm ental one, of Caste llo Branco, up to
reach up the management reform, under the command of Fernando Henriqu e
Cardoso, which enabled innov ations suc h in commerce relationships as in the
process of incursion by extrajudicial mechanisms of resolving business conflicts. The
bureaucratic reform aimed the complete s hutdown of the State with the patrimonial
model, which kept the Public Administration as a property of the monarch. At this
time, the Judiciary lacked of resources and the arbitration, al though recognized and
used, was set aside. After t he Military Re volution of 64, Ca stello Branco s tarts the
developmental reform, with only fiscal ta rgets, but without providing about th e
conflicts that more and more grow up  and about new forms of containing them by
faster methods. As nothing wa s available in feder al ambit, States and municipalities
began to insert in their contracts the arbi tration agre ement, often contested in the
Courts. After 1985, among the most democ  ratic movements and the fall of the
military government, the manage ment reform starts, which even nowad ays reaches
up innov ation and effective results, guarant eed by the article 37 of the Brazilia n
Federal Constitution of 1988, with new reda ction brought by th e amendment 19/98.
Since it was published and after the settlement of the arbitration by the Law 9.307/96,
many contracts started to admit it, includ ing in sparse la ws. The arbitration consists
of a private mechanis m for the trial of disp utes involving disposable and patrimonial
rights. When it is contractually firmed between Public Administ ration and private
persons (subjective arbitrat ion) and the arbitration agreem ent is formed, anticipated
to the problem (clause of arbitration) or after it (compromise of arbitration), it must not
reach up problems involving non-disposable rights (objective arbitration), consisted of
the ones referred to essential or end activiti es that P ublic Administration performs; it
may only reaches secondary or middle act ivities aimed to achiev e those ones. It is
also important to emphasize that it is neces sary to go by mechanisms of control of
the administrative acts involv ing arbitration of disputes , because they could damag e
fundamental principles of constitutional and non-constitutional legal system, due to
the execution of av  oid sentence. It detac hes the administrativ e or self-control,
performed in advance; the concurrent and su ccessive or subsequent one; the control
of the Court of Auditors; the Judiciary and the Prosecutors control; the parliamentary
one; and the social or popular control.

Key w ords: State reforms. Arbitration agreem ent. Problems under non-disposable
rights. Objective arbitration. Subjective arbitration. Forms of control.
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INTRODUGAO

Com adog ao de uma metodologi a historico-indutiva, o trabalh o tem como
marco inicial as trés reformas de Estado que emergiram em solo brasileiro, a partir
do Governo Vargas, momento em que se  punha a repensar toda a sua estrutura
administrativa, sobretudo em meio as fo rmas de resolucao de conflitos diversas da
otica comum, como a arbitragem.

Conforme se tentava romper com o0 mome nto patrimonialista do século XIX,
que primava por manter um a estrutura fechada de mando gover namental, em que
tudo pertencia ao monarca, edificava-se uma reforma de viés burocratico, no inicio
do século XX, sob o primeiro governo de Getulio Vargas, em meados de 1930. Ainda
se caminhava por etapas incipientes, ao passo que ja se tinha em mente i mpor uma
corrente amplamente industria lizada, que abriria espaco a empresas inclusive de
capital estrangeiro, que mais tarde passa riam a formar verdadeiros  impérios
econdmicos monopolizados, sob a fluénc ia do Est ado Liberal, e, com isso, o
favorecimento a efetivagdo de acordos  junto do Est ado para a consecugédod e
servigos de grande porte, como ferrovias e hidrovias. Nao int eressava ao Poder
Publico — pelo fraco aparato monetario em que se amparava — manter tarefas de
alto risco e de grande volume de capital. Era muito mais benéf ico garantir direitos
essenciais, sob a forma de Modelo Minimo.

Conforme eram efetivados os contra tos de parceria, comecavam a ter vez
longos conflitos de ordem negocial, dada a complexidade de que se revestiam, ora
usufruindo as normas do Direito Privado,  ora do Direito Publico, conquanto sem
definigdo palpavel. O Judiciario via-se cada vez mais tumultuado de demandas, pois
pouco se fazia para que fosse edificado um corpo verdadeiram ente instrumentado,
célere, eficiente e eficaz.

Diante dessa inflag 8o conflituosa, as empresas privadas, mesmo em
parceria c om o Poder Publico, passavam a incutir no bojo de suas clausulas
contratuais mecanismos extrajudici ais, de modo que pudess em ver sanados 0s
problemas de forma muito mais pratica. E a partir dai que  as convencdes de
arbitragem comegam a ganhar espago, ai nda sem previsao legal, conquanto com
esparsas mencodes constitucionais e inf raconstitucionais, ou com adog¢ao de

Tratados e moldes internacionais verdadeiramente originarios do instituto.
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Se de um lado o Judiciar io pouco avangava, o gov erno Vargas tampouco,
fosse pelas formas muito amplas aventad as, pelo espaco cada vez mais fechado
aos pequenos inv estidores, pela forma em que eram edificados os planos de
governo, recheados de viciss itudes e favore cimentos, ou pelo d escrédito que dava
as formas de controle dos atos firmados . Além disso, muito pouco dispunha sobre
tornar as relagdes negociais melhor formadas, com o apoio de novos mecanismos
de resolucéo.

O principal 6rgao de controle — o D ASP (Departamento Administrativo do
Servigo Publico) — pouco ag ia proativamente. Esta si tuagédo ainda perdurou tempo
depois, apdés a morte de Getulio Vargas e fim da primeira guerra mundial, ¢ hegando
ao apogeu nos governos seguint es, sobretudo sob o mando de Castello Branco, em
1967, que daria inicio a um nov o perfil de Estado: a Reforma Desenvolvimentalista,
calcada no Decreto-lei n. 200, engavet ado no governo anterior de Jodao Goulart. A
partir dess e periodo, torna-se bem mais in cisivo o apareciment o da administragao
indireta. O Estado passava a as sumir a po sicdo de Estado Empresario ou Estado
Empreendedor, fugindo-se a visdo de Estado Minimo, de heranca absolutista.

A partir do momento em que a popula¢g  &o passav a a perceber que nao
possuia em maos nenhuma forma de controle dos atos emanados do Poder Publico,
sendo o sufragio concedido legalm ente, punha-se a repensar o seu status.
Comegava a ganhar o campo brasileiro o Es tado de Bem-Estar Social, na iminéncia
de garantir atodos  igualdade, e nao somente liberdade. Ma s asc orrentes
governamentais impediam que fossem proj etadas melhoras, sendo cada v ez mais
pressionadas pelos movimentos sociais, e, mais tarde, pela qued a do regime militar
e ascensao da vertente democratica, sobretudo com a vinda da Constituicao Federal
de 1988.

O modelo desenvolvimentalista ndo chegou ao suces so. Poucas diferengas
existiram, alguns modos diferenciais de  controle, mas novamente era preterida a
arbitragem nos contratos firmados entre Administragdo publica e esfera privada. Nao
se pode negar que os perfis anteriormente edificados muito favoreceram para que se
erguesse um novo modelo de Estado: o gerencial.

A Reforma Gerencial, permeada pelas virtudes do Estado Dem ocratico de
Direito, garantia o favorecimento dos pressupostos inovacéo, celeridade, e —
sobretudo a partirda EC n. 19/98 —, a  producédo de resultados eficientes, tendo o

cidadao como consumidor real do Estado, sob a garantia do interesse publico. Neste
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momento, o Estado passava de Estado Empresario a Estado Regulador, devolvendo
as maos do particular o es paco que antes lhe pertencia a c onsecugéo de servicos,
sob a denominagao de privatizacdo ou transferéncia. Um leque muito maior se abr iu
as relagdes negoc iais entre Poder Public o e particular, fossem sobaf orma de
concessodes, permissdes ou parcerias.

O ano de 1996 é ponto marcante, pois ganhav a o campo infraconstitucion al
brasileiro a Lei de Ar bitragem (Lei n. 9.307/96), que passava a reger 0 mecanism 0
privado em sua totalidade. Ao passo que o Poder Judiciario se mostrava
sobrecarregado de demandas, alegis lagao in fraconstitucional, que regia os
negocios juridicos efetivados entre Poder Publico e esfera privada, passava a admiti-
lo, 0 que mais tarde se transformaria numa  forga incontrolavel, enxergada até os
dias atuais.

Quando se intenta resolver conflitos entre Estado e esfera privada por meio
da arbitragem, € importante notar que se deva caminhar somente por interes ses que
sejam patrimoniais e disponiveis, ficando o Poder Judiciario de posse daqueles
diversos dessa classe juridica.

Importante notar que ndo se pode impor freios a su a utilizagao, desde qu e
se esteja a atuar frente as atividades-meio que a Administragcao perfaz, de modo que
sejam garantidas as atividades-fim ou e ssenciais, a e xemplo de saude, educagéo e
meio ambiente. Naquelas, é perfeitamente possivel enxe rtar a arbitragem, vez que
se constituem em atos relativos a servigos de ordem comum, como a contratacéo de
terceiros para pavimentagao de ruas e fornecimento de servigos de agua.

Nao ha que se falar na impossibilidade de execuc¢ao de bens public os, vez
que a sent enga que o condena cria, naquele mo mento, uma norma juridica, desde
que se paute pelos meios legais previstos.

Embora o processo arbitr  al possua idénticas cara  cteristicas face ao
processo estatal, inclusive sob o manto da coisa julgada, ndo é viavel que rume sem
qualquer forma de controle dos atos que rea liza o arbitro, em meio publico, como
ocorria nos modelos burocratico e desenv olvimentalista. Para isso, o Estado conta
com formas tanto internas quanto externas, inclusive de cunho parlamentar e social.

Nao somente as dec isdes pass am por um crivo maior, mas também os
processos licitatorios que enxe rtam a arbitragem como mecanis mo resolutivo, sem,
contudo, retirar-lhe as suas principais benesses frente ao modelo gerencial de

Administracado: economicidade, nao-recursividade, celeridade, eficiéncia, praticidade
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e a forga proativa para que seja mantida a relagcao efetivada sob os moldes do direito

negocial.
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1 ARE FORMA DO ESTADO: DO MODE LO BUROCRAT ICO AO MODELO
GERENCIAL DE ADMINISTRAGAO PUBLICA

A partir dos anos 80, a coletividade cada vez mais pressionav a para que
fosse edificado um novo modelo de Ad ministracao Publica, na tentativa de
rompimento com inUmeras crises movidas pelos governos desde parte dos anos 30,
dentre as quais cum pre destacar o elevado endividamento, em razao da existéncia
de empresas de capital essencialmente  publico (BRESSER PEREIRA, 2006a, p.
22), além da crescente inflag &0, decorr ente dos inUmeros planos ec  ondmicos
aprovados e de pouco sucesso, sem deixar de lado o avango industrial e tecnoldgico
e a necessidade de se reforgar formas extrajudiciais de resolugcéo de conflitos frente
a quantidade de negdcios juridicos efetivados junto a esfera publica (BAER, 2002, p.
108).

Buscava-se por nov os padrbes e no vas estratégias de gov  erno; uma
completa reestruturagdo do modelo adminis trativo, de modo que fosse possivel
alcancar um perfil de Estado que acom panhasse 0s avango s que em ergiram
voluptuosamente na reta final do século XX e inicio do sécu lo XXI|. Ndo maiss e
conseguia impor mecanismos brecantes ao mercado, que, frente ao grande volume
de relagdes negoc iais, fomentava a apari¢ do de ¢ onflitos de o rdem macroscopica.
Embora nao se pos suisse um Poder Judici ario alt amente aparelhado, tampouco
eram influenciadas formas extrajudiciai s de solu¢ &o de cont rovérsias, como a
arbitragem, o que pr ovocava desprestigio e queda de invest imentos, inclusiv e
estrangeiros, no Brasil.

Parte-se ao problem a adotando-se como delimitagdo temporal o periodo
burocratico, do governo Vargas, de meados dos anos 30, o modelo
desenvolvimentalista, de Castello Branco, a partir de 1967, e o perfil gerencial, na
reta final do século XX e inicio do sécu lo XXI. No in icio de todo esse intersticio,
observa-se a presenca ainda sutil da arbi tragem nos contratos adminis trativos,
conquanto sua verdadeira admissibilida de e aplic abilidade tenham chegado ao
apogeu a partir do ultimo modelo de Est ado — o gerencial — , que primou pela
busca de celeridade, inovacéo e producao de resultados eficientes, sobretudo pela
aprovacao da EC n. 19/98. A partir dai, um lastro muito maior se abriu aos
mecanismos alternativos de resolucdo de  conflitos envolve ndo Pod er Publico e

esfera privada.
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Dentre os adeptos as alteragdes e a nova formulagao de um modelo forte e
estabilizado de Administragao Public a, Figueiredo (2004, p. 24) mostra-se assertivo

em seus estudos ao apontar o seguinte quadro:

Assim como a socieda de brasileira tem manifestado macigcamente
sua insatisfacao e desejo de mudanga na forma de admini stracédo da
coisa pub lica, aprese ntando cad a vez mais demandas a exigir
satisfacdo — mesmo porque contempladas como garantias
constitucionais —, muitos autores nacionais comegam também a
reconhecer e a pr econizar anecessida dedeu maampla
reformulagao do Direito Administrativo.

A visdo obsoleta de que se deveria manter um Estado Minimo, ' garantidor
de direitos basic os c omo propriedade, sa ude e educagao tornava-se ins uficiente,
sob a per spectiva de que cada vez mais se procurava nov os direitos e novas
reformas no campo administrativo. Ao def inir Estado Minimo, Medauar (2003, p.
124) defende como sendo aquele que possui adm inistragdo minima. Trata-se de um
Estado que se funda em dire trizes administrativas e de direcéo basicas para que
possa tdo somente funcionar e manter-se em equilibr io, sem maiores gar antias ou
medidas protetivas a coletividade e ao inte resse publico. Nao prima, tampouco, pela
producao de resultados eficie ntes frente ao volume de ¢ ontrovérsias que acenam
para o campo negocial.

Contrastando sua opinido as prerrogativas de Alessi (1978, p. 25), o Direito
Administrativo tem como dever aampla garantia dos interes ses e direitos dos
cidadaos, nao se restringindo a focos minimos essenciais.? Pela visdo minimalista de
Estado, procura-se som ente a manutengcdo da ordem  publica e a garantia dos
servigos indispens aveis, sem atuagao dire ta do Poder Publico. Ndo se ¢ oloca o

interesse publico como ponto de arrimo de toda a sua estrutura.

No Estado Minimo, havia um distanciar do am bito social e econémico. Segundo Dallari (2007, p.
280), este regime contribuiu negativamente para que ascendesse uma grande injusti¢a, sendo os
pequenos investidores cada vez mais e nfraquecidos pelo pod er maior da burguesia, que pugnava
para que houvesse a minima interferéncia do Estado. No mesmo sentido, lanni (2004, p. 313-311)
extrai como conceito que o mo delo de Estado Minimo expunha as regras do jogo, mas nédo as
aplicava diretamente.

Bellinetti (2005, p. 3) explica que, “qua ndo se utiliza o termo direito, geralme nte se faz em sentido
subjetivo, com o significado de con stituir uma fa culdade de agir autorizada pela ordem juridica,
com a finalid ade de satisf agdo de um intere sse re conhecido por esse ord enamento”. A ideia de

interesse est aligadaao meio coleti vo propri amente dito; a algo que nao se p ode exigir

individualmente, enquanto o direito € in dividual, atribuido pela n orma. Ne sse sentido, qua ndo se
remete a tratar dos termos direito e interesse em & mbito admini strativo, enxe rga-se, do m esmo
modo, porgdes individuais e coletivas. Para este trabalho, ambos sdo adotados como sinénimos.
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Talvez n&o exista, na atualidade, mel hor ideia de interesse publico senao

aquela trazida por Bailey (1967, p. 104):

E um balsa mo para a consciéncia dos govern antes. E o 6leo sobre
as aguas conturbadas do desco ntentamento publico. E um dos
analgésicos mais eficientes da sociedade. S  em esse conceito, a
maioria dos presiden tes, deput ados, governadores, diretores,
gerentes e prefeitos — e, ousaria dizer, comissario S, premiers e
generais — se tornar ia acovardada. O para-choque moral entre a s
perdas e lucros sociais con sequentes de decisde s publica s
desapareceria. As feridas provocadas nos conflit os de lutas politicas
supurariam e se agravariam. As represalias se tornariam certas em
suas incertezas.

Em linhas gerais, “a ideia do interesse publico reflete um complexo integrado
de interesses de pessoas publicas e de pes soas privadas” (OLIVEIRA, 2007, p. 71).
Sao interesses que vao muito além da pr  opriedade public a; interesses que, sob
analise de Marques Neto (2002, p. 81), com pdéem uma ideia-forga que sustenta todo
o Direito Administrativo. Signific a valorar, inclusive por meio de garantias legais, a
coletividade, tomando o estrito cuida do de n&o seciona-los  dos interesses do
governo e da prépria Administragao.

A crenga depositada no modelo estati  zado de administragcdo — outrora

enxergado como burocratico —, ® vinha s endo posta de lado dia a dia. Almejava-se

muito mais do Estado do qu e ele préprio pudesse ef  etivamente oferecer a
coletividade (BRESSER PEREIRA, 2006a, p. 21-22). Porisso a necess idade de
mudanga e inovacao frente aos perfis dizi mados da histéria da Adm inistragao

Publica brasileira. O Est ado mantinha caracteristi cas de Estado investidor; de
Estado empresario.

Com a reforma desenvolviment alista, em parte de 1967, ainda que muito
favorecesse a industrializagao do pais, incl usive em n ivel econdmico internaciona |,

dizimava-se os pequenos inves tidores pelo volume de capital que se formava em

® Bresser Pereira (20064, p . 25-26) explica que a administragdo publica burocratica co mpreende
uma a dministracédo voltad a a defender os interesses e o patrimbnio publico— a res publica.
Consiste “numa ins tituicdo adminis trativa que usa|...]os princ ipios de um servigo publico
profissional e de um sistema administrativo impessoal, formal e ra cional”’. A impessoalidade, como
meta primordial da administragdo publica, é principio estampado no art. 37, caput, da Constituigdo
Federal de 1988: “a administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Fe deraled os Municipi os obede cera aos pri ncipios d e leg alidade,
impessoalidade [...]". O modelo burocratico traduz-se como sucessor do patrimonialismo, em que o
monarca co nfundia os bens privados com os bens publicos. E ste regime tev e a su a sup eragéo
reforgada p ela demo cracia e pelo capitalismo, d e modo a protegerem o p atrimdnio co mum a
sociedade.
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torno de monopdlios mercantis. Permeadas pel as v irtudes do Estado Social de
Direito, empresas se tornavam cada vez maiores, o que certamente era benéfico ao
Estado, que dependia desse alto volume de capital para a disseminagao de s ervigos
e obras public as de grande porte, como ferrovias e hidrov  ias. Comegavam a
aparecer os primeiros tracos da adminis tracao indireta, e, consequentemente,
algumas delegacgdes de servigos e obras publicas, o que também incitava a insergao
da arbitragem nos contratos administrativos efetivados, ainda que sem previsao
legal.

O marco de concretizagao de todos os ideais de gov erno edificados em solo
brasileiro ao longo de mais de 60 anos s omente obteve o seu apice a partir do
modelo gerencial, pelas reformas democrati cas e fim do periodo militar. Em linhas
gerais, mostra-se como um momento de ma ior cuidado a ser tratado neste trabalho,
sobretudo pela soélida base que forneceu a ar  bitragem nas relagbes entre esfera

privada e Poder Publico, atualmente expressa em boa parte da legislagao brasileira.

1.1 PATRIMONIALISMOE BUROCRACIA: MODELOSD E ESTADO FECHADOSA NOVAS
CONCEPCOES FACE A RESOLUCAO DE CONFLITOS EM VIA ARBITRAL

O modelo de Adminis tragao Publica brasileira era influenciado pela for¢a de
um Estado Absoluto, mantido ¢ omo se fosse um bem material do soberano; um
momento da Histéria denominado  patrimonialismo, em que tudo, como regra —
cargos, funcdes e propriedades —, ficava em suas maos, que determinavaos eu
direcionamento, fosse certo ou n&o (F AORO, 2000, p. 363). Havia completa
confusao entre os bens do rei aquilo que devidamente pertencia ao Estado, e,
consequentemente, a coletividade. O acesso aos cargos e fungdes public as se dava
pela notoria relevanc ia e papel de des  taque social. Tinha o rei o poder de
exoneragao de seus servidores, a qualquer tempo, ex officio, em periodo de paz ou
em estado de guerra, bem como o pod er de dec idir sobre que rumo tomar na
insurgéncia de algum tipo de contro vérsia oriunda de seu governo ou de
determinado negdcio juridico malformado, sem qualquer interferéncia externa ou
interna de seus subordinados (FIGUEIRE DO, 2004, p. 54-55). Levantar, ainda que
minima, qualquer hipétese de que se poder ia utilizar de outros meios de res olugao
de conflitos daria ensejo a um suposto at aque ao poder de mando que detinha, vez

que era, ao mesmo tempo, administrador, legislador, julgador e executor.
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No patrimonialismo, pelo que se obser va dos estudos de Bendix (1986, p.
270-271), a Administ ragao Publica era tida como se fosse um dos objetos ou
propriedade particular do monarca. O tr abalho administrativo era paut ado por
extrema pessoalidade, comb inando discric ionariedade co m algumas das tradi¢coes
mantidas frente a interesses individuais ja conquistados.* Weber (1999, p. 33) chega
a mencionar que esse momento esteve intimamente ligado ao conc  eito de
dominacgao, que se manifestava pela obediéncia irrestrita as normas postas pelo rei.
Ligava-se, sobretudo, ao pr 6prio conceito de poder; ° & imposicdo de uma v ontade
individual a outra. A ideia de justica permeava-se pelos costum es e tradi¢ des; um

poder individualizado que tinha como crit  érios de f ormagao tragcos unic amente

familiares.
A construgao do modelo absolutista, da qual mais tarde derivou o
patrimonialismo no Brasil, teve origem na Europa, por volta do século XVII,

precisamente em Franca. Ao tratar do tema, Figueiredo (2001, p. 65) observa que
nao é correto reduzi-lo a um governo despolitico, mas a uma forma de Estado que
age sem subordinag do aos demais 6rgéos. Trata-se de um modelo individualista de
atuacao administrativa que nao prima pelo interesse publico.

Em parte do ano de 1936, durante o pr imeiro governo de Getulio Vargas, °
ainda eram mantidas herangas patrimonialistas, principa Imente na contratacao do
corpo de s ervidores publicos. Tinha-se, em contrapartida, a meta de se alcang ar
uma forma de Estado capaz de se desvenc ilhar do modelo autorit ario, contanto que

se mantiv esse um bracgo de intervencio  nismo latente, de modo a ndo pér em

* Na atualidade, integra os principios basilares da Administragao Publica a impessoalidade, retratada

no art. 37, caput, da Constituicido Federal de 1988.
® Ao se voltar os olhos a era jusnaturalista, vé-se que predominava o individu alismo, o0 que gerava
conflitos d e ordem inim aginavel. Tin ha-se u m co mpleto e stado de natureza, em q ue cada um
governava na busca do bem pré prio, com liber dade confu ndida com libe rtinagem e do minagao,
sem qualquer po der maior regulador. Na ideia de Thomas Hob bes, pde-se em pratica a teoria
contratualista, uma forma de pod er civil cuja meta n &o era retirar a liberda de do individuo, mas
pondera-la a um intuito coletivo; o poder individual era infinitamente menor do que o poder coletivo,
num governo racional. Porém, e merge a p roblematica daq uele que se ria erguido a re presentar
esse p oder, ja que e ste seto rnariai rresistivel, o que poderia levar a u ma form a coativa e
reguladora d as relagdes entre os homens (DUSO, 2005, p. 113-120). Poder, assim expressad o
como potestas, € entendido como a “transposi¢ao e concentragao das forgas numa unica forga”, ou
seja, a vonta de de muito s condicionada a de um, que os representa segundo a lei e pa ra alei
(PICCININI, 2005, p. 13 1). Na concepgao de Max Weber, retratada por Dallari (2007, p. 44), 0
poder e sta fracionado e m tré s dime nsbes de | egitimidade: poder tradi cional, inseri do nas
monarquias; poder cari smatico, in cutido no s li deres soci ais; € pode r raci onal, exara do pela s
autoridades investidas por lei.
O Presidente Getulio Va rgas governou o Bra sil de 1930 a 1945, ininterruptamente,ed e 31d e
janeiro de 1951 a 24 de agosto de 1954, quando se suicidou.
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descrédito o sistema governamental. Mant er-se-ia o imperativo comando s em se
embrenhar num governo ilimitado, extremista e autorregula dor; dever-se-ia secionar
0 publico do pr ivado, o patriménio do  Estado do patriménio do governante
(BRESSER PEREIRA, 1998, p. 163-164).

Sempre foram crescentes as r eacdes p opulares em face dos modelos de
Estado ¢ riados. Grandes empresas se tornavam verdadeiros impérios
monopolizados, o0 que prensav a cada vez mais pequenos inv estidores, pois pouco
— ou nada — intervinha o Poder Publico para a sua co ntencio. Reinava verdadeira
desigualdade no cenario brasileiro; uma fo rma de comércio arbitraria (DI PIETRO,
2011, p. 8). Industrias, inclusive estrangei ras, detinham maior volume de capital,
tornando impraticavel o ingresso como pequeno empresario no espago restante. O
modelo administrativo, cunhado nas bas  es do liberalismo ec  onémico, possuia
atuacao quase que imperceptivel.

Contrario a toda ess a politica de admin istragcao, Bonavides (1980, p. 31)
observa que “quanto menos palpavel a presenca do Estado nos atos da v ida
humana, mais larga e generosa a esfera de liber dade outor gada ao individuo.
Caberia a este fazer ou deixar de fazer o que lhe aprouvesse”. Se o proprio Estado
se mostrava incipiente frente ao modelo econdmico edificado, cada vez mais rumava
ao declinio; e o Direito Administrativo, que se erguera para configurar-se por regras
e principios voltados a limitacéo e dire¢do do Estado for necia, nesse momento, uma
estrutura imperfeita contra o arbitrio des medido do comércio, até mesmo pela pouc a
protecao legal emanada de seus regramentos (MARQUES NETO, 2002, p. 61-69).

Vargas, com auxilio de Mauricio Nabuco de Aratjo ’ e Luis Simdes Lopes, °
dava inicio a uma reforma embasada em te orias pertencentes a paises estrangeiros
mais desenvolvidos, como Franga, Inglaterra e Estados Unidos, na tentativa de
contencao dos abusos crescentes. Edif icava-se a Reforma Burocratica da
Administracdo Public a. Neste mom ento, ganhava v ida o DA SP (Depar tamento
Administrativo do Servigo Publico), orgao principal de controle dos atos
administrativos comerciais, que, dentre as varias metas conferidas pelo governo,
extremava-se pela c onsecucdo: a)da administragdo de pes soal, fundada na

meritocracia para acesso ao ser vigo publico, rompendo com a ideia de selecéo por

" Mauricio Na buco de Ara Ujo foi Minist ro da's Re lagdes Exterio res durante o governo de Getlio
Vargas.

® Luis Simdes Lopes er a engenheiro agrénomo e assumiu a chefia do DASP durante o governo
Vargas.
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feicdo soc ial ou dest aque, conquanto com tragos reais de pessoalidade; °b)da
edificacao de um plano para melhor orga  nizagao e administra¢ o do or¢g amento
publico; c¢) da administracdo de material ut  ilizado p elo Estado ; d) da revisédo de
estruturas e de métodos empregados na administragédo geral do servigo publico.

O modelo burocratico, segundo se extr ai dos entendimentos de Motta e

Vasconcelos (2002, p. 139), definia-se particularmente desta forma:

Um sistema que busca organizar, de forma estavel e dur adoura, a
cooperagao de um grande numero de individuo s, cada qual detendo
uma fungao especializa da. Separa-se a e sfera pessoal, privada e
familiar da esfera do trabalho [ um ro mpimento totalcomae ra
patrimonialista, cujo p oder advinha do sober ano, que mantinha o
Estado como se fosse propriedade sual.

Nesta mesma época, comegavam a apar ecer os primeiros tragos da
administracao indireta, '° que mais tarde fortaleceria a conversdo ao modelo
desenvolvimentalista de Estado, vez que cada vez mais era necessario
descentralizar o modo indireto — ao seu te mpo —, com regras diversas ou inversas
ao padrao de adminis tragao direta (BRESSER PEREIRA, 1998, p. 165). O corpo de
servidores publicos possuia feicdo unicam ente burocrata. Eram pessoas liv res, sem
apropriagao incis iva pelo governo, como ocorria no periodo patrimonialista,
distribuidas hierarquicamente, com competéncias e dis ciplinas limitadas por lei, sem
nomeacao por meio de fator social rele vante ou papel de dest aque (WEBER, 1997,
p. 176), ressalvada, tdo somente, a pess oalidade, ja que em nenhum momento se
cogitava a feitura de concursos ou processos seletivos publicos. Pouco se avangava,

entretanto, acerca da pres enca de reforcos focados na resolutividade de pr oblemas

° Na atualidade, sob a vig éncia da Constituicao Fe deral de 1988, ndo mai s se possui acesso ao

servigo publico por meio da meritocracia, mas sim por intermédio de co ncurso publico ou mesmo
por p rocesso seletivo, para cont ratagao em perio do temporario, como di spde o art. 37, Il e IX,
respectivamente: “a administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Fe deraled os Municipi os obede cera aos pri ncipios d e leg alidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] Il — a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos , de ac ordo com a natureza e a complexidade do ¢ argo ou emprego, naf orma
prevista em | ei, ressalvadas as no meagdes para cargo em comissao de clarado em leid e livre
nomeagao e exoneragao ;[..]IX— aleiesta belecerao s ca sosde contratagdop or tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

Por intermédio do Decreto-lei n. 6.01 6, de 194 3, publicado por Getulio Vargas, quase ao final do
seu ma ndato de quinze ano s, tinha-se a primei ra definicdo d e Autarquia, em seu art . 2.°:
“considera-se autarquia, para efeito deste de creto-lei, 0 se rvigo estatal descentralizado, co m
personalidade de direito publico, explicita ou impl icitamente reconhecida p or lei”. O a ssunto é
complexo, pois muito antes ja existia a Caixa Econémica Federal, instituida em 1861, ainda no
regime imperial.

10
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gue cada vez mais eram patent es frente aos negdcios juridicos realizados entre
poder publico e esfer a privada, pela expan sao do comércio e dos process o0s de
descentralizagao iniciados. Além do DASP,  cogitava-se — inclusiv e s ob bases
constitucionais — o reforgo aos juizos  arbitrais frente ao mo delo administrativo
criado, embora acabassem aliados a mecani smos voltados a aplicacdo de medidas
emergenciais quando em estado de guerra internacional e promogao da paz."”

Importante observar que o Br asil ja era signatario do Protocolo de Genebra,
desde 24 de setembro de 1923, que favorecia a utiliz acdo da arbitragem nos litigios
comerciais. Vargas, em fevereiro de 1932, sem qualquer &bice, ratificou o Tratado,
por meio do Decreto n. 21.187, conquanto mantivera evidente que de nenhum outro
modo aplicaria o instit  uto, inclusive em  ambito administrativo. 2 Como toda
manifestacdo se dav a sempre as escuras, sem qualquer consulta ao Parlamento,
como de costume no seu governo, tudo ac  abava por favorecer o descrédito e a
inaplicabilidade dos acordos pactuados. Do mesmo modo acontecia com o Cdédigo
Comercial de 1850, o Cddigo Civil de 1916 e todas as dem ais legislagdes que
traziam a arbitragem como fo rma extrajudicial de resolugédo de conflitos. Por vezes
— senao na maior parte — a convengao de arbitragem, quando formada, era
preterida em favor do modelo jurisdicional , inclusive pela jurisprudéncia dominante
ou por ainda se manter raizes patrimoniais (SAMTLEBEN, 1999, p. 34-47).

Em suas pesquisas, Selma Lem es (2007, p. 63) chega a expor que, mesmo
antes da era Vargas, a partir de 1880, co m a public agao do Decreto n. 7.959, ja
comegavam a ser padronizados os termos das concessode s de servico publico
pertinentes a edifica¢ do de ferrovias e hidrov ias. Dentre as varias claus ulas que
trazia, o juizo arbitral vinha expresso na de nimero XXXV. " No Estado do Rio de

Janeiro, em 1857, foi firmado acordo entre este e a The Rio de Janeiro City

Trata-se de um perio do sob a vigénci a da Con stituigdo de 193 4, que, dentre as inova ¢bes que
trazia a é poca, empregava a arbitra gem quando e m estado d e guerra, con soante os termos do
seu a rt. 4.°: “o Brasil s6 decla rara guerra se nao co uber ou malograr-seore  cursod o
arbitramento”. Em 19 37, ano da publicagcdo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, esse
mecanismo sequer foi mencionado.

Cf. trecho integral do Tratado, rest ou manifestada a vonta de estritamente comercial fre nte a
aplicacdo da arbitra gem: “e, de clarando ap rovado o me smo Protocolo, cujo teo r fica acim a
transcrito, o confirmo e ratifico e, pela presente, o dou por firme e valioso para produzir os seus
devidos efeitos, pro metendo que el e sera cump rido inviolavelme nte, sob a condi cdode que o
compromisso arbitral ou a clau sula compromisséria se restrinja aos contratos considerados como
comerciais pela legislagéo brasil eira”’. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br>. A cesso em:
27 set. 2011.

“No caso de desacordo entre o Gov erno e a co mpanhia sob re a inteligéncia das presentes
clausulas, este sera decidido por arbitros nomeados [...]".
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Improvement Company Ltd., e, do mesm o modo, o De creton. 9.753,de 18 87,
outorgava a Companhia Paulist a de Vias Férreas e Fluvia is a exploragao, por dez
anos, sob o regime de concess a0, da nav egagéao dos rios Mogy-Guagu, Pardo e
Grande. E também important e o Decreto n. 4.283, de 1869, que outorgava, por
noventa a nos, a edificacdo e u tilizagao do servico férreo de Jundiai a Campinas,
pela Companhia Paulista de Es trada de Ferro (LEMES, 2007, p.64). E m todos
esses contratos de parceria entre Estado e es fera privada a arbitragem foi prevista
expressamente como meio re solutivo. Entretanto, diante da nec essidade de ruptura
com o modelo imperial, Vargas, por muitas vezes, nao a reforgava em seu governo,
sob alegacao de desconhecimento ou de enfr aquecimento da soberania jurisdicional
(LEMES, 2007, p. 64)."

Fatores negativos passaram a ser melhor observados diante do modelo de
Estado criado: a) a realiz agédo de metas amplas em  muito pouco tempo, o que
provocava um senso de desc aso tanto face ao governo quanto ao modelo de
administracao; b) o alto indice de contro le, estatizado e centralizador, que, muito
embora detivesse forte grau de interveng 40, mostrava-se ins uficiente frente as
controvérsias que exsurgiam a cada dia dos negocios juridicos efetivados; c) a
constante inflexibilidade normativa, que ba rrava toda e qualquer férmula inovadora
de padronizagao dos atos ad ministrativos, bem como novos mecanis mos de
deslinde das crises juridicas patentes a época, em virtude do ¢ rescente numero de
negociagdes: mantinha-se um Judiciario que ndo se impunha ef icazmente, pela
morosidade que ja conquistav a, conqua nto nenhum espago se abria a novos
métodos de resolugao de conflitos, mitigados na maioria das vezes.

O primeiro e ultimo fatores tra  ¢am literalmente o p orqué de no mode lo
burocrata ja se ver iniciada, ainda que de modo paralelo, uma busca incessante por

moldes flexibilizados quando em meio a problemas de ordem negocial,

" oCf. algumas das clausulas a que se refere 0 Decreto n. 3.476, de 25 de Maiode 192 2:“l-o0
Governo do Estado de S&o Paulo concede a Companhia Estrada de Ferro Oeste de Sao Paulo
licenga para a construgdo, uso o gozo de uma estrada do ferro, d e bitola de 1 metro entre trilhos,
com a extensao aproximada de 63 quildmetros, a qual, partindo da estagédo de Tayuva, da Estrada
de Ferro Pa ulista, e pa ssando préximo de Taya ssu e Piran gy, se dirja as p roximidades d a
confluéncia do cérr ego Grande ou Manoel F rancisco com o Ribeirdoda Onga. [...] XIX —as
questdes que se suscitarem entre o Governo e esta estrada de ferro serdo decididas por um juizo
arbitral, o qual se formara do modo seguinte: cada uma das partes nomeara para juiz um arbitro.
Se os dois assim nomeados divergirem em seus laudos, um terceiro sera escolhido por ambas as
partes. Se ndo houver acordo nessa escolha, cada parte nomeara o seu, e, dentre os dois, aquele
que for indicado pela sorte decidira a questao”. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br>. Acesso
em: 28 set. 2011.
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principalmente diante de ¢ onflitos de natureza macrosc 6pica e pela movimentagao
de mercado e de capital.

Todo o esquema de governo nao favo recia qualquer inovacio. Se a
arbitragem apresentava-se — e ainda se apresenta — como forte aliada a resolugéo
de problemas, inclusive de  natureza impar a seara judicial, c omo os de ordem
publica, p.ex., qualquer in stituto que pudesse aden trar ao pilar hermeticamente
estatizado seria de v ez aniquilado, como ja ocorria inclusive em meio estritamente
privado. Além das pr ioridades de alto risco que eram mantidas, barrava-se —
politica e juridicamente — qualquer me canismo que ameagasse o poder de mando
conquistado apdés o rompimento com o periodo patrimonialista. Deixar a cargo de um
arbitro,'® pessoa privada e nomeada pelas partes, o julgamento de litigios publicos
traria problemas ao encargo de resolver e punir que r ecebera do Estado o Poder
Judiciario.

Selma Lemes (2007, p. 65-66), em seus estudos, menciona um a
problematica clausula compromissoria pactuada em 1856, sob a vigéncia do
Decreto-lei n. 9.869, de 194 6, que tinha como parte at iva a Fazenda Public a. A
situacao arrastou-se sem qual quer solugao. Enquant o se alegava prescri¢ao do
termo pactuado, por outro lado manifestav am-se os adeptos ao instituto: “a
Administrac&o realiza muito melhor os se  us fins e a sua tarefa convocando as
partes, que com ela contratarem, a resolver  as controvérsias de direito e de fato
perante o juizo arbitral”.'® Em decis&o favoravel a arbitr agem, o Tribunal Federal de
Recursos manteve o que dispunha o art. 172, IV do Cddigo Civil de 1916: “a
prescricdo interrompe-se: IV — po r qualquer ato judicial [...]". " Nao sendo conhecida
a prescri¢ao do ato pela Corte, dever-se- ia seguir com a convengao de ar bitragem
até o deslinde do conflito.

Situacbes como essas eram cada ve z mais comuns. Como o Estado n&o

dispunha de recursos proprios para manter servigos cada vez mais nec essarios,

A época nao se tinha, como na atualidade, a equiparagéo do arbitro a pessoa do juiz togado, como
o fez a Lei de Arbitra gem, por meio de seu a rt. 18: “o arbitro é juiz de fato e de direit o, e a
sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagéao pelo Poder Judiciario”.

Sobre esta informagao, vide redagéo original de Themistocles B. Cavalcanti, em 1956, na obra de
Selma Lemes, a pag. 65.

Varios outros casos praticos podem ser citados, com base na redagao da autora: 1) em 1923, na
concessdo d a e strada d e ferro Ma deira-Mamoré, atuou em jui zo arbitral o Gen eral Ca ndido
Mariano da Silva Rondon; 2) em 1927, utilizou-se da arbitrage m entre a Reparticdo Geral de
Telégrafos e a The Western Telegraph Co.; 3) entre a Prefeitura de Belo Horizonte e a Companhia
de Eletricidade e Viagdo Urbana de Minas empregou-se a arbitragem para a resolugao de conflito,
em 1912, com sentenga favoravel 8 Companhia (LEMES, 2007, p. 66).

17
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além da meta de Estado Minimo e da fort e corrente de descentralizacdo aventadas,
abria-se espaco a investidores , inclus ive estrangeiros, para a construgao e
exploracéo de ferrovias e hidrovias. Como tais servigos demandavam grandes riscos
e custas muito altas, cada vez mais eram pactuadas convengdes de arbitragem junto
do Poder Publico para dirimir possiveis e futuras controvérsias.

Apos a Primeira Guerra Mundial, na tentativa de recuperagao do Estado,
essas aliangas ou ¢ oncessdes comecgara m a perder forga, e, junto delas, as
convengdes de arbitragem, pois ja se ti nha como meta efetivar uma reforma
desenvolvimentalista: ao Estado caberia a manutencado da maior parte dos servicos,
por intermédio de empresas paraestata  is (LEMES, 2007, p. 67-68). Tudo s e
mostrava complexo: a coletividade ndo pos suia em maos sequer alguma forma de
controle dos atos administrativos, sendo o direito de sufragi o, o que a tornava
autocentrada, nao se preocupando com os interesses gerais dos cidadaos; a
arbitragem, quando pactuada, ndo possuia for¢ as para ser devidamente respeitada,
caindo cada vez mais em descrédito, ja  que tudo padecia de sentenca final dos
Tribunais Superiores de Recursos. Também era patente ed e extremo risco a
fragilidade de controle lega | dos atos pub licos, realizado pelo Poder Leg islativo e
pelo Poder Executivo, além de o Judiciario mostrar-se pouco operante, pela caréncia
de recursos materiais e pessoais (FIGUEIREDO, 2004, p. 60-63).

Ao fazer alusdo ao tema, Watanabe (2005, p. 22-32; 63-64) retrata a
impossibilidade de se manter um poder or ganizado e controlador se n&o s e possuir
mecanismos de atualizagao e reforco humanos — e mesmo materiais —, bem como
a necessidade de que institutos processu ais sejam cada vez mais adaptados ou
reformulados; ou com a instituicdo de novo s, como a arbitragem, de forma que se
abranja a realidade ¢ onflituosa na qual se esta im  erso. Para que haja efetiv. o
controle dos atos administrativos, uma  organizagao estruturada se faz iminente,
tanto em ambito administrativo como judicial — e mesmo extrajudicial —, pois as leis
materiais e processuais, ainda que aparent em perfeitas, ndo se realiz am por si so.
Nao ha como se manter um governo he rmeticamente fechado a entrada de bases
flexibilizadas e inovadoras, conquanto legais. Barrar a ruptura de novos
mecanismos, sobretudo numa sociedade que a cad a dia er gue-se por meio de
negociagdes contratuais, significa dizimar o Direito Administrativo as garantias

minimas de Estado.
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Por esses e outros motivos, o modelo  administrativo de Vargas dia a dia
dava abertura a pratica de oportunismos, '® fosse por meio de contratos incompletos
ou malfor mados entre Poder  Publico e esfera privada ou pela caréncia de
monitoramento dos atos praticados (AN DREWS; KOUZMIN, 1998, p. 122), além de
nao facilitar a entrada de mec  anismos mais céler es, eficazes e inov adores de
resolucdo de ¢ onflitos quando diante de controvérsias € m vias unicament e
contratuais.

Comegava a ganhar espago uma novac  oncepcéao de Estado frente ao
modelo liberal burocratico: o Estado de Be  m-Estar Social, que ndo somente se
esforgava para pressupor a igualdade, ma s para garanti-la, combatendo toda forma
dispar, tanto no meio comercial quanto no soc ial, devendo intervir na ordem
econd6mica, mudando do foco liberdade, do modelo antigo, para igualdade. Ao
Estado caberia a fungcdo de Estado Empreendedor; de Estado Empresario.

Favoravel ao tema, Oliveira (2007, p. 45-46, grifo do autor) mantém em seus

estudos a seguinte explicagao:

Sob a denominagao de Estado de Bem-Estar ( Welfare State), ainda
chamado de Estado  Social (den tre outras designagdes menos
utilizadas, mas també m re veladoras, como Estado Providéncia e
Estado Social de Direito), as politicas p Ublicas pa ssaram a
caracterizar-se pela intervengéo direta do Estado na ordem
econdmica como meio de prover as camadas populacionais carentes
dos bens e servigos de cujo acesso elas haviam sido excl uidas pela
“selecéo natural” do livre mercado do sistema anterior.

O Estado ficaria responsavel direto pelos s ervigos publicos, sob a geréncia
de empresas estatais; pelas atividades econdmic as privadas, sob intervengao
relevante, materializada pelas s ociedades de economia mista e pelas empresas
publicas; e pelo fomento, di fundido ora por prémios e re compensas, ora por auxilios
e isengdes fiscais (DI PIETRO, 2011, p. 9-11).

De modo contrario a esse entendimento, Bresser Pereira (1998, p. 31)
defende que toda reforma que ocorre no Estado envolve diretamente o plano fiscal,
mas n&do s 6, de modo que sejam auferidos pr  oveitos tanto do Estado, de seus

governantes e dos particulares que se encontram em parceria com estes. S e de um

'® Bresser Pereira (2006 b, p.248)tra taesses oportunismos a ssemelhados aumaformad e
clientelismo, que, antes d a promulgacao da Co nstituicdo Federal de 1988, favoreci am privilégios
incompativeis com a ética de governo e o desprestigio do modelo edificado por Vargas, que agia
de modo irracional para o seu combate.
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lado o Estado assum ia pos igdo de mando, com aumento relevante do poder de
policia, de outro exigia dos particulares o cumprimento de determinadas a¢des em
prol do equilibrio s ocial, igualitario e humanitario. Cada vez mais possuia
crescimento vultoso, com atuagao inc idente em muitos campos da vida ¢ oletiva,
pondo sob forte risco a liberdade e o perfil maximo de edificagao secular: a
triparticdo de poderes, que até hoje possui melhor conceito extraido das palavras de
Bonavides (2002, p. 237): constitui “um pede stal normativo sobre o qual se assenta
o edificio juridico”.

O momento burocratico padecia de condic des suficientes para se manter no
plano econdmico, agravadas pelo volume de atividades e pelas fortes crises fiscais
que insurgiam nos paises da América Lati na, entre os anos 70 e 80, que afetavam
diretamente o Brasil. Cada vez mais a sociedade clamava por seguranga, saude,
trabalho, de forma desmedida, fugindo-se a visdo de Estado Minimo. As correntes
sociais, aliadas as ideias liberais e a crescente vontade democratica, formavam
nucleos ¢ apazes de romper barreiras ant  es fechadas pelo governo. O Poder
Judiciario contava com poucos recursos para acompanhar as érie de litigios que
emergia no cenario so cioecondmico, fosse pela relevante participagao do Estado na
vida de cada um ou pela complexidade demandada pelos av angos tecnoldgicos
trazidos pelos paises de primeiro m  undo, aqui instalando verdadeiros impérios
econdmicos.

Ao tratar do tema, Rocha (1994, p. 105) defende que a “legalidade
meramente formal, redutora do comporta mento estatal administrativo [...] e,
principalmente, a aceitagdo da suficiéncia de sta legalidade [...] faziam com que, nos
regimes antidemocraticos, a Administ racao Publica fosse cumplice dos
governantes”.

Comecava a ter inicio uma crise de re solucgao litigiosa, até hoje patente na
via administrativa, padecedora de novas técnicas e de novos mecanismos, que mais
tarde s6 foram alcangados com arefo ~ rma gerencial. Os anos que sucederam,
mesmo ao fim do governo Vargas e inicio  do Governo Juscelino Kubitscheck, em
1956, trouxeram pouco impacto mutante ao modelo burocratico. Algumas reformas
flexibilizadas comegavam a aparecer ,comdelegag dodec ompeténcias,
reagrupamento de fungbes public ases upressédo de 6érgdos desnecessarios
(BRESSER PEREIRA, 1998, p. 167), conquanto pouco imanentes aos problemas

que realmente se deveria resolver na 6rbita negocial, pelo largo avango mercantil.
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Ao observ ar a necessidade de que cada  vez mais fossem assegurados
interesses gerais e um poder de controle maior frente a propria Admin istragao

Publica, Medauar (1999, p. 29) ressalta que:

A medida que se foram a mpliando as funcdes do Estado,
aumentaram as atividades da Administragao; [...] tornou-se
fundamental paraa  coletividade, sendo fat or condicio nante de
grande parte das rela¢cd es econémicas e sociais dos individuos, com
a responsabilidade, so bretudo, de buscar me ios paraa efetivagao
dos direitos assegurados pela Constituigao.

Ao passo que ainda se tentava av angar por modelos f  echados de
administracdo, avolumavam-se as relagées negoc iais. Os sistemas resolutivos
tradicionais, sob o0 mando do Poder Judiciario , tornavam-se cada vez mais morosos
(GUILHERME, 2003, p. 32). Sequer hav  ia uma politica forte para que fossem
edificadas reformas nesse sentido, tanto em nivel material quanto processual. Havia,
conquanto de baixa aplicabilid ade no campo pratico, es parsas ressalvas legais
acerca da instauracao de juizo arbitral as relagdes comerciais publicas, embora sem
forcas diante da auséncia de dispositivos legalmente embasadores.

Cada vez mais se procurava por novos interesses. Assim como os direitos
civis, conquistados ao longo do sécu lo XVIII, no periodo de plena ascensao
iluminista, os direitos sociais, alber gados em Constituicdes ao longo dom undo, a
partir do século XIX e meados do século XX, também fizeram com que o Estado
passasse a ter como meta principal o fo rtalecimento do crescimento econémico, ja
em rumo ao desenvolviment alismo, conquanto também se proporcionava um
aumento cada vez maior de conflitos a el e conduzidos, diversos da 6tica comum
litigiosa, alguns s em nenhuma perspectiva  de resolugao frente ao modelo

processual.™

Protegia-se direitos i ndividuais e sociais, mas o proprio direito publico
— a res publica—, quando em conflito, ficava a mercé de um padrao pouco
estruturado (BRESSER PEREIRA, 2006a, p. 24-25). Muito embora surgissem novos
perfis organizacionais — mais ou menos buroc ratizados —, dever-se-ia tdo logo
repensar a maquina administrativa em toda a sua base estrutural.

Ao tratar do tema, Rivero (1981, p. 567) expde o seguinte entendimento:

¥ O modelo processual atual tem fundamento no Cdédigo de Processo Civil, sob a Lei n. 5.869, de 11
de janeiro de 1973.
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Quanto ma is ela [Administracdo Publica]t em consciénciad e
defender o interesse geral, mais deseja aumentarae ficaciados
meios de q ue se arma para fazer triunfar. Por isso, s6 po de aceitar
submeter-se a regra de direito se esta for especialmente adaptada a
sua acao e reconhecer os imperativos que a dominam.

A reforma burocratica acabou por se to  rnar incompleta frente a todas as
vicissitudes que foram aos poucos ganhando forgas, bem como por nao possuir um
poder regulador incidente, fortemente constituido e eficaz.

Em seus estudos, Guerreiro Ramos (1983, p. 19) retrata insatisfagao:

Modelo obsoleto de or ganizacao e burocracia configuram a pratica
administrativa do minante. Consciente o u inconscientemente
subjugados por interesses radicado s, muitos administradores estd o
tentando resolver problemas de hoje com solu¢des de ontem.

Consiste em forma que condiciona toda a sua forca administrativa a
interesses lineares e pouco inovadores; que exara as suas metas em detrimento de
interesses da propria coletividade, a qual se vé enfraquecida pela ausénc ia de um
poder habil de controle. Muito embora se extr aia muito mais criticas do que méritos,
nao fosse edificado um modelo burocrati co de administragdo nao se teria como
efetivar o rompimento com o patrimonialismo e favorecer com que o Estado pudesse
autorregular-se e auto-organizar-se (ARAGA O, 1997, p. 127). Ainda que a frente se
tenha formado um m odelo unic amente desenv olvimentalista, a partir de 1967, a
rigidez com que fora edificado o perfil burocrata cada vez mais freava o crescimento
econdmico do pais.

Da maioria dos contratos efetivados ent re Poder Publico e esf era privada,
inumeras controvérsias insurgiam, com pouca perspectiva de resolucdo. A
Administracido Publica nao dispunha sequer de meios de cont role bem estruturados;
o Judiciario mantinha-se pouco ativo a todo fato diverso de sua esfera de atuacao; e
o Poder Legislativo, em nenhum momento, usava da s ua forga legiferante para
edificar medidas ¢ ontenciosas mais efic azes. Tudo isso contribuia, inversa e
indiretamente, para que outros mecanismos, como a arbitragem, fossem aos poucos
reforcados.

Pelo excesso de tempo no j ulgamento dos litigios, cada vez mais se
provocava o desint eresse de grandes  investido res, inclu sive inter nacionais.

Enquanto que em paises como Inglaterra, Estados Unidos e Franga toda perspectiva
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reformista visava mais incisivam ente a ar ea fiscal (corte de gastos public os e de
funcionarios) e a incursao por novas metas de controle dos negécios contratados, no
Brasil se tinha planos de governo muito amplos e sem foco especifico. Nao se pode
desprezar que ja existiam codificagcées aptas a resolver conflitos em ambito negocial,
inclusive com previsao da arbitragem, conquanto se deixasse a cargo do Judiciario a
solvéncia da maioria dos problemas env olvendo o Poder Public o, fosse pela
inexisténcia de permissao no rmativa, pela indis ponibilidade absoluta do seu objeto
ou frente ao perfil de governo sumariamente fechado a inovacdes.?

Durante o governo Joao Goulart, em 1963, com auxilio do Ministr o
Extraordinario para Reforma Administrativa Amaral Peixoto, eram repetidas as
alteragdes antes experienciadas, com me ra reestruturagdo das metas de governo.
N&o se cogitava uma reformulagdo de toda a base organizacional frente as relagoes
negociais que tumultuavam o Poder Judici  ario. Até esse periodo e pouco apés,
varios foram os projetos de lei votados no Senado e na Camara dos Deputados,
inclusive um Anteprojeto de Lei Organica do Sistema Administ rativo Federal, que,
embora arquivado, tenha mais tarde contribui do para a vin da do Decreto-lei n. 200,
de 1967,2" que daria ensejo & Reforma Desenvol vimentalista de Estado (BRESSER
PEREIRA, 1998, p. 168-169).

1.2 O MODELO DESENVOLVIMENTALISTA: ESTADO EMPRESARIO, INDUSTRIALIZACAO E

RELEVANTE CRESCIMENTO DOS CONFLITOS NEGOCIAIS

No apice das alteragdes sem grandes efeit os e na tentativa de rompimento
repentino com o modelo burocra tico, logo a pés o Golp e Militar de 1964, o g overno
Castello Branco, de posse dos documentos engavetados por Jodo Goulart, coloc a
em vigor o Decreto-lei n. 200, em 25 de fevereir ode 1967, que davida a

Administracédo para o Desenvolvimento ou  Administracdo Desenvolv imentalista.?

2 Neste sentido, cita-se como exemplo o Cédigo Comercial de 1850, que trazia expre sso o juizo
arbitral, além do Cédigo Civil de 1916 e muitas outras normas extravagantes, inclusive com base
constitucional, conqu anto nada fo sse previsto em ambito admi nistrativo a cerca da in clusédo de
novas técnicas de resolucdo de conflitos.

Conteudo disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 24 set. 2011.

Dentre os dispositivos que demonstram a ideia exarada pelo Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro
de 196 7, de staca-se 0 a rt. 7.°: “a agdo gove rnamental obe decera a pl anejamento que vise a
promover o desenvolvimento e condmico-social do Pais e a seguranga n acional, n orteando-se
segundo planos e program as elaborados, na form a do Titulo Ill, e compreendera a elaboragao e
atualizagao dos seguintes instrumentos basicos: a) plano geral de governo; b) programas gerais,

21
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Pretendia-se criar um melhor equili brio econémico do Estado, interna e
externamente, e priorizar a contengao de gastos com empresas mantidas
estritamente por capital esta tal, embora s em qualquer pr evisdo de melhorias no
controle dos atos e relagdes negociais r ealizadas dentro e fora da Administragéo
Publica. Distinguia-se administragcéo direta de indireta, garantindo-se as autarquias,
fundacgdes, sociedades de economia mista e empresas publicas autonomia muito
maior do que a conc edida no periodo de sua criagdo, durante o governo Vargas.
Com a elevagéo do fomento a essas enti  dades, iniciava-se um periodo de maior
industrializagdo. Grandes nom es comegavam a se destacar, como a Pet robras, a
Eletrobras e a Telebr as, além do BNDE S (Banco Nacional do Desenvolvimento
Econdmico e Social), criado nos anos 50, que ganhava dia a dia a confianga dos
investidores. Enquanto grandes empres  as ganhavam om  ercado nacional e
internacional, incidiam fortes abatimentos que até hoje imploram por curas dentro da
Administracao.

A legislag&o havia se tornado tendencio sa ao pretender gar antir celeridade
desregrada aos processos, bem comoofa  vorecimento de uma justica iluséria.
Algumas formas de controle dos negécios ju ridicos realizados entre administracéao
indireta e direta e entre estas e parti culares foram criadas, com destaque a SEPLAN
(Secretaria de Estado de Planejamento e de Desenvolviment o Econémico), que
regulava o andamento legal das empresas estatais, fundagdes e auta rquias,
retirando-o dos min istérios, alémdo D ASP, qu e passavaacuid ara penasd o
ingresso e saida de servidores public os, com base na meritocracia e em promogdes
por merecimento e carreira. Entrava também em funcionamento a SEMOR
(Subsecretaria de Modernizagédo e Reforma Administrativa), que tinha como meta a
revisdo de toda a estrutura organizac ional do Estado, além da possibilidade de
sugerir novas formas de controle, quando necessarias (BRESSER PEREIRA, 1998,
p. 171).

Todas as reformas alavancadas até entdo tinham como unico propésito o fim
da administracdo burocratica e estatizada, motivo pelo qual se fomentava o reforco a
uma forma indireta e descentralizada. Criticava-se, a todo o momento, o poder
estritamente central, bem como o auto controle administrativo. A reforma

desenvolvimentalista consistiu no prim  eiro marco para a elevagéo de uma

setoriais e region ais, de dura ¢&o pl urianual; c) orgamento-programa an ual; d) p rogramagao
financeira de desembolso”.
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administragao gerencial, bem porque trazia nov as formas de controle e novas metas
de planej amento, inclusiv e c om observacdo dos resultados. % Entretanto, a
desnecessidade de ¢ ontratagdo de pessoal por meio de conc urso public o dava
margem a formacao de nucleos de administ  radores de alto escaldo, geralmente
compostos por engenheiros e economis tas,?* o que possibilit ava que grandes
empresas (inclusive sociedades de ec onomia mista, autarquias, fundagdes e
empresas publicas) comegassem a se erguer , tornando-se, mais tarde, verdadeiros
impérios monopolizados, detent oras de alto poder de me rcado, pressionando cada
vez mais 0s pequenos investidores.

Todo o avancgo indus trial da era desenvol vimentalista trouxe ampla carga
contratual, e, com iss o, a incidéncia de co nflitos de foco estritamente negocial, c om
baixa perspectiva de resolug do ante o modelo jurisdicional existente. Mais uma vez
se necess itava alcar outros caminhos; mec anismos eficazes de pac ificagao, bem
como nov os perfis de Administragdo: bu  scava-se por um modelo es  tritamente
gerencial, que pudes se unificar eficiéncia e inova(;éo,25 pondo a coletividade como
ponto nodal.

Nao se s abe ao certo o porqué desse per fil ndo ter alcang ado o seu apic e.
Partindo-se das explicacdes de Bresser Pereira (1998, p. 167), seu declinio se deve
ou por se trabalhar sob um patamar m ilitar; ou pelaa uséncia d e requisitos
essenciais para que se confirmasse em uma reforma calcada no real desempenho e
nos modelos de ¢ ontrole eficazes de gest &o. O certo € que te nha sido aniquilado

pelo regime democratico, que ganhou forgas a partir de 1985, ?® primando para que a

% Dentre as importantes modificagdes que trouxe o Decreto-lei n. 200, de 1967, seu art. 6.° disciplina

os principios fundamentais que rege m a Administragéo Publica apos a era V argas, dentre eles o
controle e a descentralizagdo: “as atividades da administragao federal obedeceréo aos seguintes
principios fundamentais: | — planejamento; Il — coordenacéo; 1l — descentralizagdo; IV — delegagéo
de competéncia; V — controle”.

Fortalecia-se, como na era patrimonialista, a ascensao ao servigo publico pela meritocracia, como
retratado pelo art. 25, VIl do Decreto-lei n. 200, de 1967: “a supervisao ministerial tem por principal
objetivo, na area de com peténcia do Ministro de E stado: [...] VII — fortalecer o sistema do mérito”.
Nada era pre visto, como ocorre em 1988, quanto ao ingresso por concurso ou processo seletivo
publico (vide art. 37, Il e IX da Constituicao Federal de 1988).

Quando se passa a pensar o termo eficiente dentro da Administragao Publica, tem-se a certeza de
que consiste na m elhor utilizagdo d e recursos, cujo foco esté ligado a um objeto e specifico. A
eficacia repousa na e scolha ad equada do p rocedimento, que re sulta e m sucesso n a op eragao
(METCALFE; RICHARDS, 1992, p. 33-34, tradugao livre).

Um dos maiores fatores favorecedores da ascensao democratica, apés o Golpe Militar de 1964, foi
o movimento Diretas Ja, de 1984. Reunido nas ruas, o povo brasileiro pressionava para que fosse
posta em vot acdo a PEC n. 05/83, do Dep utado Dante de Oliveira, que previa a reali zacdo de
eleicbes diretas para a presidéncia da rep ublica. No entanto, o projeto foi recusado, tendo sido
eleita, indiretamente, a pe ssoa de T ancredo Neves, em 1985, e mbora n&o te nha sequer tomado
posse, pela morte subita em 21 d e abril de 1 985. Assumiu em seu lugar o vice José Sarney. O
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Administracdo Publica passasse a ter viées cada vez mais impessoal e aberto aos
olhos da c oletividade, inclusive como forma de controle dos s eus atos, internos e

externos.

1.3 O MODELO GERENCIAL DE ADMINISTRACAO PUBLICA: ABERTURA A ARBITRAGEM COMO
MECANISMO EXTRAJUDICIAL DE RESOLUGAO DE CONFLITOS

Com o refor¢o a democracia e a chegada da Constituicdo Federal de 1988, a
garantia do interesse publico passou a ganhar espago continuo nas reformas que se
pretendia edificar (BRESSER PEREIRA, 2006a, p. 31). Se antes a regra elementar
embasava-se em reformas ocorridas em terri tério internacional, principalmente nos
Estados Unidos, Franga e Inglaterra, passa va-se a adotar um perfil essencialment e
brasileiro, colocando o cidadao como consumidor do publico, isto €, aquele que paga
pelos s ervigos que o Est ado oferece, mas que deve ter ao seu alc ance as
ferramentas que est e mesmo Estado possu i para a garantia dos seus direitos
fundamentais. E sempre positivo perquirir por novos modelos, muito embora se deva
molda-los a situagao peculiar do proprio Est ado, vez que o Direit o Administrativo se
mantém caracterizado por veias distintas, diverso dos outros ramos legais, s eja pelo
carater politico ou face a interpretagao propria que da aos seus atos (WEIL, 1977, p.
31-32). Porisso a ¢ autela no tratam ento de medidas inovadoras de resolugéo
litigiosa em seara publica.

No final do século XX, a partir de movi mentos sociais em prol ao avango da
democracia e a queda do regime militar, um novo olhar comega a ser langa do sobre
a ordem public a, que passa a ganhar o status de Es tado Democratico de Direito,
primando pelas liber dades indi viduais e pelo pleno apo io social. Cresce a
participacédo da populagéo nos atos do Poder Public o, ndo mais somente por
intermédio do sufragio. A lei, delineadora de toda a Administragdo, comega a ser
tratada mais longe do aspecto unicamente fo rmal dos modelos anteriores. De modo
permeavel, mantém nova concepg¢ao; um ¢ onjunto unico — o Direito —, imerso sob

uma roupagem de principios.

verdadeiro fortaleci mento da demo cracia adveio trés ano s mai s tarde, com a publicaga o da
Constituicdo Federal de 1988, estampada em seu art. 1.°, para grafo unico: “todo o pode r emana
do povo, qu e o exerce por meio de representant es eleito s ou di retamente, nos term os desta
Constituicao”.
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Da garantia de legalidade, regra det odo o sistema normativo, passa-se a
enxergar uma garantia muit o mais amplific ada: a juridicidade, que tem nao so6 a lei
como molde de justica, mas todo o Direito. Em vez de se ter um Estado unicament e
legal, tem-se um Estado de Dir eito, vinculado ao ide al de prom ogao da paz e da
justica, com viés de subsid iariedade e a ideia de diminui¢do de algumas de suas
por¢cdes, momento em que ¢c omegam a ter bergco formas iniciais de privatiz agao, de
modo a diminuirem os riscos e 0s gasto S publicos com empresas estatais,
favorecendo ainda m ais as concepgdes ge rencial e neoliberal , que mantém como
ponto chave a participacao privada na or dem econdémica (DI PIETRO, 2011, p. 17-
18),%” além dos requisitos inovac o, celeridade e obtencéo de resultados ¢ ada vez
mais eficientes. O Estado, antes empr eendedor ou empresario, passa a ser um
Estado Regulador.

E verdadeiramente inviavel manter-s e em um espaco econdmico que
deveria ser ocupado pela iniciativa privada, até mesmo diante da inaptidao financeira
que se arvorou (OLIV EIRA, 2007, p. 70). % Iniciam-se em larga escala as parcerias
entre entes privados e es tatais, dando continuidade ao processo de
desburocratizagdo. O Estado fica um pouco mais longe do poder de policia incisivo,
mas em atuagao maior no seu controle. Abre-se maior espag 0 aos pequenos
investidores num meio antes fechado quase que na totalidade: setores antes
mantidos unicamente pelo Poder Publico, agora sdo favorecidos a esfera privada. As
privatizagdes, por serem formas genéricas de parceria entre Estado e particular,
passam a ser alimentadas, principalmente a partir dos anos 90, no governo
Fernando Henrique Cardoso. Consequentem ente, diversas relagbes contratuais
ganham forgas insuperaveis por meio de parcerias e concessdes de servigos
publicos, demandando mais cuidado no trato dos litigios que dai exsurgem. Passa-
se novamente a repensar toda a ética reso lutiva do meio public o, pondo em reforg o

cada vez mais a arbitragem, inclusive em legislagdes esparsas.

# A Constituicdo Fe deral d e 1988 mantém, em seu art. 170 e seguintes, a O rdem Econd mica e

Financeira devidamente disciplinada.

Na atualidade, ainda que tenha havido a tran sferéncia de grande parte da exploragdo econémica
ao setor privado, manteve o Estado a sua regulagéo, por meio do art. 174 da Constituicdo Federal
de 1988: “como ag ente normativo e regulador da atividade eco ndmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado”. A exploracgao direta pelo Estado também se regrou
pelo seu a rt. 173: “ressal vados o's ca sos previsto s nesta Constituicdo, a ex ploragéo dire ta de
atividade econdmi ca pel o Estado sé sera permitida quando necessa ria a os imperativos d a
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.
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Ao tratar do tema, Rojas (1992, p. 100-101) defende que a privatizagao nada
mais € do que uma forma de o Estado desli  gar-se, ainda que indiretamente (pois
atua em seu controle), da por¢ao interventiva que dispde constitucionalmente. Trata-
se de uma reducao relev ante da atividade p  ublica, seja pela produgéo o u
distribuicdo de bens ou servi¢ 0s, cuja tr ansferéncia se da diretamente a um
particular. Na obra de Carlos Menem e  Roberto Dromi (1990, p. 76-77, tradugao
livre), o ¢ onceito de privatizag &o é posto como desburocratizacao, fruto do
rompimento da era Vargas e inicio do peri odo desenvolvimentalista, com tragos de
descentralizagao, seguidos do perfil gerencia |, que mantém como escopos a
celeridade, a inovagao e a produgao de resu Itados eficientes. Pelo que expde Di
Pietro (2001, p. 7), privat izar significa “reduzir o tam anho do Estado e fortalecer a
iniciativa privada e os modos privados de  gestado dos servigos publicos”. Consiste
tanto na liberacido de determinados setor es estatais, quanto na transferéncia de
propriedade, na promogao da gestao privada de servigos public os e na introdugao
de mecanismos particulares de gestao. E converter uma empresa estatal em
empresa privada.

Sob explic agdo nao menos contemporanea, Britto (1995, p. 125) defende
que privatizar nada mais € do que devolver ao particular um espago econdmico que
ja lhe pertencia muito antes. Inexiste privat izagao de atividade publica, pois ja cabia
ao particular a exec ugado daquela, que possu i natureza juridica essencialmente
privada. Segundo ressalta, “a privat izagao pod e ser conceituada como a
transferéncia do domi nio publico de uma empresa para o dominio privad o dessa
mesma empresa, em carater, naturalmente, oneroso ou negocial” (BRITTO, 1995, p.
125). Se hoje, p.ex., o setor privado detém parte do ramo bancéario, é porque antes
ja possuia esse espac 0. E como se esti vesse em sua posse indireta, conquanto |he
fosse reservado o s eu dominio; e o Estado detinha a sua posse direta, mas nédo a
sua propriedade.

Atualmente, sob o que determina o art. 174 da Constituicido Federal de 1988,
o Estado assume a regulacéo das atividades antes por ele mantidas, cujo espaco ja
pertencia a esfera privada. Trata-se de um nucleo estr atégico, no qual sdo bem
definidas as leis e as politi cas publicas, as atividades de sua exclusiva exploracgao,
consoante os termos dos arts. 173 e 177, e os sistemas que abrem concorréncia e
entrada da esfera privada, amparados pel o art. 175, sendo nestes concentrado o

foco maior dos conflitos que s e é possive | tratar por meio da arbitragem. Tem-se
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uma forma mista de mercado ou uma fei¢ do publica nao estatal, que nao s e desliga
do controle social frente a cobranga de qualidade dos servigos prestados pela esfera
privada, quando em pareceria com o Estado.

A privatizagao ou transferéncia, bem como o0s ajustes fiscais e a liberagao
comercial sdo reformas de cunho neoliberal. Consistem em técnicas de governo que
fortalecem o Estado e permitem que ad  venham novas formas de res olucao de
conflitos, ja que cada vez mais se alastr  am as parcerias entre aquele e esfera
privada. O Estado pas sa a garantir, embora sob as maos de par ticulares, além dos
bens indis pensaveis do modelo anterior, cunhado nas bases do Estado Minimo, o
interesse publico. Traga metas diferencia das do modelo estatiz ado, longe do idea |
ilusorio de dire¢ao e ¢ oordenagdo extremas, inclusive mantidas em continuidade no
perfil desenvolvimentalista.

As reformas apontadas convergem em re tirar do Estado parte do seu poder
e entrega-lo a esfera privada, por me io de instrumento habil — o contrato
administrativo —, que, no seu curso, podera sofrer lesdes diversas. Essas supostas
lesdes ou conflitos encontram cada vez mais barreiras na forma utilizad a para a sua
resolugao, seja pela via unicamente administrativa ou pela jurisdicional, que ainda se
mostra burocratizada, mantendo o quesito  tempo fator maculador dos negdcios
efetivados, pendendo-se a autotutela administrativa em desfavor da esfera privada.

A incursao pelos mec anismos extrajudiciais marca a consecugao lidima do s
negocios juridicos, aqui postos sob a égi de da arbit ragem, que possui, f rente aos
demais — mediagao, negociacdo e concilia gdo —, ?° embasamento legal, por meio
da Lei n. 9.307/96, e atende aos méritos tr azidos pelo modelo gerencial, cunhad o
sob a forma Democratica de Direito, que prima pela busca de inovacéo, celeridade e
eficientes resultados.

Diante da concepcao atual de Estado, tanto em ambito social quanto
governamental, a Administragdo se vé inc umbida de cada vez mais possibilitar ao
particular o seu acess o a prestagao do servigo publico. Todo esse movimento ja era
evidente desde a época desenv olvimentalista, conquanto pela auséncia de maiores
critérios de controle grandes monopdlios foram sendo edificados, pressionando cada

vez mais a camada social emergente. Fr ente ao alavancar de contratos firmados

% Nao comp Oe objeto deste trabalho o tratamento da media¢éo, da conciliacdo e da negociacao.
Vale lembrar que até o momenton a0 existe legi slagcdo q ue o s acobe rte e m vias uni camente
extrajudiciais, vez que a conciliagao, p.ex., é prevista em varios momentos no Cédigo de Processo
Civil.
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entre Poder Publico e esfera privada, inc idiam conflitos de difer entes dimensdes,
aquém da orbita comum litigiosa, pendentes de resolugdo quando buscados pela via
judicial ou administrativa. Dotada de celeridade, inov agao e eficiéncia — moldes
elementares do modelo gerencial —, a ar bitragem desponta co mo mecanismo de
melhor adequacao.

A partir da reforma gerencial, mantém -se como critério fundamental o
interesse publico, aliado aos esc opos ja abarcados. Na atual concepgao, nao mais
se deve visar ao luc  ro ou ao meio estritamente fiscal, *° como ocorria no perfil
desenvolvimentalista do século passado, calcado em estruturas internacionais.
Deve-se ¢ uidar do interesse coletivo, mantendo-se a sociedade como cidada
consumidora do Estado e dotad a de direitos; ndo sé deveres. Este modelo também
€ patente nos estudos de Bresser Pereir a (20064, p. 27): “se, nos paises
desenvolvidos, os direitos civis e sociais estavam razoavelm ente protegidos, os
direitos publicos ndo estavam: a res publica estava exposta a todo tipo de ameacgas”.

Com o av anco industrial irrompido na era desenvolvimentalista, relacbe s
negociais eram efetivadas a  cada dia, e, na ruptura dos problemas, o Poder
Judiciario se mostrava um tanto incipiente. Cada vez mais incidiam controvérsias de
grande div ersidade negocial, que dependiam diretament e de métodos resolutivos
além daqueles oferecidos pelo Estado, tanto no plano adm inistrativo quanto no meio
judicial. N&o consistiam em meras repul sas do cotidiano ou em divergéncias sobre
matérias de cunho abstrato, mas sim em formas inquinadas que deveriam ser
tratadas de maneira difer enciada (CRET ELLA NET O, 2004, p. 1-2), tanto pelo
legislador quanto pelo adminis trador, pela sua complexidade, *' de modo muito mais
célere e eficiente.

A administragao gerencial, como fundamento maior, consiste numa completa
reestruturagcdo do modelo de geréncia, o que demanda um Estado estrategicamente
reformado, fundado na ideia de descentralizagdo ou delegag do de servigos. Dentre
os principais fatores que a disciplinam: i) € voltada ao cidadao, como forma de cada
vez mais se obter resultados positivos; ii) tem como maior estratégia o incentivo a
inovacao e a criatividade (BRESSER PEREI RA, 2006a, p. 28), o que s e mostra

% Bresser Pereira (2006a, p. 27-28) explica que “[...] os burocratas nao se dedic aram apenas a

construgdo do Esta do, m as ta mbém a sub stituir parcialmente a burguesia no p rocesso de
acumulagao de capital [...]". Enfim, conclui pela substituicdo do patrimonialismo.

E importante salientar que emergiam problemas relacionados a contratos, tanto aqueles firmados
entre p essoas juridicas d e direito p ublico, quanto e ntre particulares e a Admi nistragdo Publica,
direta ou indireta.
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positivo quando se remete a tratar de conf litos de int eresses sem perspectiva de
solvéncia face ao modelo jurisdicio nal albergado pelo Estado. Enquanto a
administracao burocr atica se voltava ao proprio inter esse do Estado; a
desenvolvimentalista ao plano unicamente fi scal, o modelo gerencial volta-se aos
resultados — e resultados eficientes.

A forma como ascenderam todas as me tas tragadas sempre possuia como
arrimo maior o modo flexivel, inovador, descentralizado e orientado ao cidadao, visto
como real consumidor do publico. Ex traia-se la¢g os puramente estatizados e
imputava-se melhores estratégias, com a coletividade sendo o cerne de todo
procedimento. Em comparagdo com o modelo criado nos Estados Unidos, d urante o
governo Clinton, em 1992, a reforma administrativa teve génese de modo centripeto,
ou seja, de dentro dos municipios para fora deles, até chegar as provincias. Bresser
Pereira (20064, p. 31) a equipara as ideias  neoliberais, aqui dif undidas pelo perfil
gerencial.

Sob mesmo entendimento defen de lanni (2004, p. 31 3-314), em sintese ao

tema:

O neoliberalismo compreende a lib eragéo crescente e gen eralizada
das atividades eco ndémicas, compreendendo a producéo,
distribuicdo, troca e consumo. Funda-se no  reconhecimento da
primazia das liberdade s relativas as atividad es econdmicas como
pré-requisito e fundamento da organizagao e funciona mento das
mais diversas formas de sociabilidade, compreendendo nao sé as
empresas, corporacdes e cong lomerados, mas também as mais
diferentes instituicbes sociais.

O ideal neoliberal deve ser equi parado ao modelo de administracdo
gerencial, pois tem como meta a liberdade econdmica, sem desprezar o seio social e
os modos de organiz ag&o. Trata-se de co rrente focada no rompimento com moldes
secularizados. Se se esta a tratar de um servigo publico que possui como garantia o
interesse publico, todos os esforgcos devem estar voltados a colet ividade, que cada
vez mais busca por interesses diversos perante o Estado, que ndom  ais dev e
revestir-se na forma minimalizada, garantidora de ideais retos e aritméticos.

Em sintese ao assunto, Rivero (1981, p. 32-34) i dentifica alguns pontos

fundamentais acerca do porqué de se pugnar por mudangas tao radicais:
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Com a ate nuagao da diferenciacdo entre a  tividades publicas e
privadas, muitas vezes atuando simultaneamente no mesmo dominio
sob diferentes regimes juridicos, e com a enorme gama de servigos
que hoje séao prestados, alteraram-se substancialmente as relagdes
dos particulares com a Administragao, passando aqueles da simples
condicdo d e administr ados para detentores das mais diversas
exigéncias e també m colaboradores. Como consequéncia, a
Administragao viu-se apertada entre o principio da legalid ade, agora
enriquecido com um sem-numero de novas normas, e a possibilidade
de sancao judicial as agbes administrativas contrarias ao direito, com
o desenvolvimento da responsabilidade administrativa e dos recursos
pelo uso a normal do poder. As n og¢des fund amentais previamente
elaboradas jandod &o conta das novas formas tomadas pela
atividade administrativa [...]. A multiplicacdo dos servicos € tal que a
centralizagao imposta pelo Estado se torna cada vez mais intoleravel,
impondo-se novas formas de agéo [...].

O modelo resolutivo jurisdicional de  conflitos — o processo ¢ ivil— nao
atende completamente ao padr do de administra ¢ao gerencial, pois pouco favorece
para que s obressaiam os quesitos celerid ade, eficiéncia e inovagao, podendo ser
preterido — ainda que ndo de modo absoluto — pela arbitragem, visto que é
possivel inseri-la seja frente a estratégia de delegacao de servig os ou face a busc a
crescente pela desc entralizacéo; e, em ul timo caso, pela corrente inovadora de
governo. O modelo gerencial propde até mesmo criatividade, permitindo que se fuja
do arquétipo secularizado.

Nao ha que se mant er toda a maquina administrativa a mercé de um perfil
que desat enda aos anseios sociais frente aos  conflitos incidentes, principalmente
quando s e necessit a piament e de mec anismos resolutivos desburoc ratizados,
diversos da orbita jurisdicional, que a cada dia se vé rodeada de projetos
reformistas, uns de cunho ilusério, ou tros puramente garantidores de meras
vaidades legislativas (C ALMON DE PASSOS, 20 01, p. 55-67). Ndo se deve
desprezar um controle forte dos atos que administ rativamente sao efetivados,
conquanto se deva caminhar por regras muito mais palpaveis.

Ao se voltar os olhos aos requisitos gerenciais,> também n&o se pode negar
que muito contribuiram — e tém contribuido — para que m ecanismos como a
arbitragem fossem cada vez mais reforgados quando em meio a c onflitos de ordem

|’33

publica. Na atualidade, a arbitragem possui embasamento legal, ™ inclusive presente

em outras legis la¢des voltadas ao servi¢ o publico, e prima pe la efetivagdo dos

2 0s p rincipais pontos chaves da refo rma geren cial da admini stragéo pu blica s&o: celeri dade,
inovagao e producgao resultados eficientes.
% AlLein. 9.307/96 disciplina a arbitragem e os conflitos por ela regulados (vide Anexo A).
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principios positivados cons titucionalmente, bem como do inter  esse coletivo (ou
interesse publico), que molda a base maior do Direito Administrativo do séc ulo XXI.
Também é de se apontar que o rompimento com a adm inistragdo burocratica
conquistou expectativas mais que positivas, ja que compreendia um modelo voltado
a defender os interesses proprios do Est ado e o patriménio publico — e de modo
precario —, sem que colocasse o indi  viduo como ponto nodal, além de barrar a
entrada de qualquer instituto inovador no campo resolutivo litigioso.

E positivo ressaltar que gr acas ao modelo burocratico se péde romper com
toda a era patrimonialista, na qual tudo pert encia ao s oberano, inclusive o préprio
Estado. Nao se poder ia tratar de novas for mas de resolugao de conflitos s e quem
detinha todo o poder de mando era o proprio governante, sem nenhuma abertura ao
plano democratico. O modelo estatizado, conquanto protetivo e atuante como divisor
entre a coisa privada e a res publica, merecedor de mérito s pelo combate ao
patrimonialismo e por favorecer, ao final, a asc ensao de uma democracia
participativa, outrora se mo strou ineficiente. Seu apogeu se dera sob a égide de um
Estado Minimo, garantidor de direitos es  senciais, mas que, sob o viés  atual de
mercado e de capital, dependia de nov os parametros, de novas politicas p ublicas e
de uma reestruturagao no plano interno e no poder de autorregul agao dos atos que
perfazia.

As manifestagcdes em prol das reformas estatais existentes ao longo de todo
esse itinerario histérico brasileir o tinham, em primeiro plano, um modelo gerencia |,
embora o modo como os gover nos o empr egavam o deturpava. E imprescindivel
que a Administragédo seja cada vez mais fortalecida, mas que se v olte ao
atendimento do cidaddo e ndo somente ao plano fiscal. E mais urgente conservar e
aperfeicoar do que romper de uma vez por todas.

Os padrdes gerais edificados parao  modelo gerencial, sob a analise de
Bresser Pereira (2006b, p. 265), possu em trés dimensdes fundamentais: i) a
modificagdo das bases legais, inclusive co nstitucionais; ii) a mudanga de valores —
de burocraticos a gerenciais — , que guardam integros os escopos celeridade,
inovacao e eficiéncia; iii) a gestdo. Todos os trés favoreceram — e aind a favorecem
— para que a arbitragem passasse a ser ¢ ada vez mais admitid a nos regramentos
que nasceram a partir de 1988 e nos anos que sucederem 1996, apds a publica¢g ao
da Lei n. 9.307/96 — a Lei de Arbitragem.
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Novos olhares comegam a ser langados as formas extrajudiciais de solug ao
de conflitos e leis passam a incutir a arbitragem quando se esta a atuar junto a
esfera publica, em parceria com a priv ada. Rompe-se com ideais patrimonialistas ,
burocraticos e desenv olvimentalistas, que tinham como meta unica o plano fiscal, e
passa-se a tracar mecanismos focados na verdadeira—oureal—c eleridade,
inovacao e, sobretudo, eficiénc ia, adotado s, de modo expresso, na EC n. 19, de
1998, distantes do patamar em que se assenta o Poder Judiciario, seja pela caréncia
humana ou material ou pelas varias vertentes de julgamento que guarda.

Por outras formas de gestao da Administragao, metas recentes e atualizadas
sdo tracadas, ora focadas no m elhor contro le dos at os publicos, pela sociedade,
Poder Judiciario, entre outros, ora pelo apa relhamento resolutivo frente a imensidao
de negdécios juridicos efetivados junto a es fera privada, nestes abrindo-se cada vez

mais espacgo na legislagéo a arbitragem de conflitos de direito negocial.
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2 DISPOSIGOES DE DIREITO MATERIAL PERTINENTE S A ARBITRAGEM NA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

A utilizag do da arbitragem como meio resolutivo de conflitos tem ganhad o
espaco cada dia mais, tanto no campo dout rinario e jurisprudencial, como nos
postulados legislativos lancados no cena rio juridico brasileiro. A abordagem do
instituto frente as particula ridades de direito material guardam respeito quando em
meio a conflitos envolvendo es fera privada e Administracido Publica, sob a ética da
Lei n. 9.307/96. Seus artigos iniciais es palham certa complexidade e merecem trato
cuidadoso para que se possa partira pr ~ oblematica maior, concentrada no tomo

seguinte, que envolve a indisponibilidade de direitos e a sua previsao nos postulados

legislativos atuais. Um esbogo histéric o e conceitual abrange tanto o ambit o]
constitucional como o infraconstitu cional, nos quais s&o evidenciadas as
Constituicdes Federais de 1824 a 1988, assim como os principais diplomas

infraconstitucionais: o Cédigo Comercial de 1850 e os Cddigos Civil e de Processo
Civil.

A analis e da Lei de Arbitragem requer cuidado maior no tratamento
enumerado em seus dois artigos iniciais , que contém os pri  ncipais elementos
impositivos de barreiras a admissibilida  de do ins tituto em meio aos  conflitos
envolvendo o Poder Publico: i) a capacidade, tanto para ser parte quanto para se
estar em juizo; e ii) a ut ilizagdo de outras formas de julgamen to da lide, inclus ive
internacionais; formas embasadas em princi pios, usos e costumes e em normas de
Direito Comercial Internacional.

A disponibilidade e a patrimonialidade, trazidas no art. 1.°, serdo tratadas no
capitulo seguinte, quando se adentra ao  ponto de arrimo maior da Administragao
Publica: a indis ponibilidade do interesse publico. Nao se questiona a pos sibilidade
ou n&o de aplicagao da arbitragem as caus as que envolvem o Poder Publico. Parte-
se ao problema tendo-se como premissa maior a sua inquestionavel admissibilidade,
cabendo expor pontos ainda acinzentados que levam boa parte da doutrina a refuta-

la.
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2.1 A ARBITRAGEM NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A partir do momento em que se baniu de vez a autotutela e formas
equivocadas de autocomposicao processual e se passa a viver num mundo em que
os bens s 8o cada v ez mais escassos € a busca por patriménio dia a dia mais
incessante, € comum que interes ses diversos passem a confluir entre si, mai s tarde
irrompendo-se num emaranhado  de relacdes conflituosas. ** No Poder Publico, a
todo o tempo inumeros contratos sao efet ivados, oriundos de processos licit atorios
que compdem relagdes juridicas de par  ceria entre pessoas juridicas de direito
publico e de direito privado, e que aumentam criticamente a evolugao de conflitos,
seja pelo s eu descumprimento ou pelo incisivo poder autorregulador que p ossui o
Estado.

Ao passo que surgem controvérsias, cumpre ao Estado o papel fundamental
de resolvé-las — de modo paci fico —, seja por meio da jurisdicdo ou por  outros
mecanismos também legais, conquanto ex trajudiciais, que ao longo dos anos vém
sendo reforgados, como a arbitragem, post 0 ainda existir caréncia humana e
material dentro do Poder Judiciario.

Tem-se procurado alocar uma série de ¢ onflitos para serem resolvidos por
intermédio dela. Reformas legislativas  tém se focado neste sentido,v ez que o
legislador tem percebido quao necessario  se faz percorrer por vias muito mais
céleres de julgamento, menos burocraticas e pautadas por pratic idade. Trata-se de
uma corrente em favor da arbitrabilidade, que se resume na subtracdo — ainda que

de modo nao absoluto — do poder jurisdicional.
2.1.1 A Arbitragem nas Constituicdes de 1824 a 1988
Presente no Brasil desde a C onstituicdo do Império de 1824, *° a arbitragem

sempre foi posta de modo expr esso como meio de resolugao pacifica de conflitos,

conquanto de pouc a — ou nenhum a — aplicabilid ade no campo pratico, fosse pelo

A nocao do termo conflito reside em qualquer desentendimento acerca de um ponto de fato ou de

direito. Din amarco (2 005, p. 168-17 1) colo ca o termo com o crise juridica, seja de certe za, de
adimplemento ou de situagao fatica. No meio arbitral em n ada difere: con siste no “de sacordo
sobre um ponto de Direito ou um ponto de fato, uma contradigdo, uma oposigao de teses juridicas
ou de interesses entre duas pessoas” (CRETELLA NETO, 2004, p. 1).

Cf. art. 160 da Constituicdo de 1824: “nas civeis e nas penaes civilmente intentadas, poderao as
partes n omear Juizes A rbitros. Su as sente ngas serdo executada s sem re curso, se assim o
convencionarem as mesmas partes” [sic].

35
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total desconhecimento ou pelo temor em se usar de mecanismos diversos do Poder
Judiciario.*®
Ao tratar do tema, Ferraz (2008, p. 15) destaca dois motivos principais por

que esse descrédito fosse reforgado:

i) a cladusula compromisséria ndo constituia um a obrigagao de fazer
(submeter o litigio a arbitragem), mas mera promessa que, se ndo
cumprida, se convertia em perdas e danos;

ii) a sentenca arbitral deveria, obrigatoriamente, ser homologada pelo
Poder Judiciario.

Pouco valia a inser¢do da arbitragem nos contratos efetivados se o Estado
nao dis punha de m ecanismos que a tornasse obrigatoria as partes. No periodo
Republicano, sob a vigénc ia da Constitui¢c ao Federal de 1891, ante a pouca ou
nenhuma aplicabilidade nos contratos e negocia ¢bes firmadas em territorio nacional,
o instituto acabou sendo omitido quase por completo do seu texto, ganhando sucinto
espaco em seu art. 34, 11.°, conquanto relacionado intimamente ao estado de
guerra, o que leva a crer estar melhor direcionado a conflitos na érbita internacional,
de ordem comercial, e a busca da paz.>” Nao se pode deixar de observar que parte
daqui o fato de ser visto como mecanismo am igavel de solu¢do de conflitos, ao lado
da mediacgao, conciliagdo e negociagao. % Se n3o se podia manifes tar a
obrigatoriedade da clausula compromissori a quando em meio a conflito negocial
particular, tratou o legislador ¢ onstituinte de reduz i-la aos m omentos de maior
cuidado do Estado, de modo que cada ve z mais se mantivesse a tranquilidade em
territorio brasileiro.

39

Com a publica¢ ao da Constituicdo de 1934, nada de novo foi trazido,

embora com relevancia um tanto maior ao  setor comercial, devido as crescentes

% Nzo se pode deixar de m encionar que ja na s Ordenagdes Filipinas, de 1603, em periodo de

colonizagdo portuguesa, a arbitragem era presente (FERREIRA NETTO, 2008, p. 19).

Cf. art. 34, 11.° da Constituicdo Federal de 1891: “compete privativamente ao Congresso Nacional:
[...] autorizar o governo  a declara r guerra, se nao tiver lugar  ou malograr-se o recurso do
arbitramento, e a fazer a paz”.

Embora também constituam formas amigaveis de solugao de conflitos, a media¢éo, a conciliagdo
€ a negociagao nao serao tratadas neste trabalho.

Cf. art. 4.° da Constituicdo de 1934: “o Brasil s6 declarara guerra se nao couber ou malograr-se o
recurso do arbitramento; e nd& ose empenharaj amaisem guerrad e conquista, direta ou
indiretamente, por si ou em alianga com outra nagao”.

37
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lutas por mudancgas no modelo burocra tico de Administragao Publica. *° Inclusive o
Protocolo de Genebra, ratificado em 19 32, pelo Decreton.  21.187, alienav a
claramente o instituto as relagées unicamente mercantis (SAMTLEBEN, 1999, p. 34).
Nesta mesma époc a, embora incipientes, comegavam a surgir correntes pela
descentralizagao do modelo indireto de Estado, com regras diversas ou inversas ao
padrao de administracdo mant ido até o momento (BRE SSER PEREIRA, 1998, p.
165), mais tarde alavancadas pelo Decr eto-lei n. 200, de 1967, dando abertura ao
modelo desenvolvimentalista. Grandes mon opdlios comegavam a se formar, o que
aumentava ainda mais a quantidade de contrato s firmados junto ao Poder Publico,
dando margem a conflitos de naturezas di versas. Embora nao se mantivesse um
Judiciario forte para julgar litigios ne gociais, tampouco se reforgava medidas
favorecedoras da obrigatoriedade de imposigao de juizo arbitral.

Em 1937, ano da publica¢ do da Constituicido dos Estados Unidos do Brasiil,
a arbitragem sequer foi mencionada, dife rentemente do que ocor reu no Doc umento
Federal de 1946, que neste, em seu art. 4.°,*" mais uma vez se voltava a relaciona-la
a periodos de guerra internacional, o que restaria patente e muito mais explicito com
a Constituicdo de 1967,? seguida da Emenda Constitucional n. 1, de 1969. Esta, em
seu art. 7.°, *® dispunha quase ¢ omo obrigatorieda de para que os Estados, em
situacao conflituosa — e antes de qualquer outro meio resolutivo —, buscassem da
arbitragem, delineada como forma pacifica de solug&o. A época, o Supremo Tribunal
Federal, por meio do RE n. 58.696, datado de 1967, a titulo de e xemplo,
manifestava-se com entendimento desfavora vel a suainstit uicdo nos conflitos

negociais:

%0 Referida Lei também trazia, em seu art. 5.%, XIX, ¢, breve mencao quanto a competéncia da Uniao

em legislar sobre arbitragem, em matéria ¢ omercial: “compete privativamente a Unido: [... ] XIX —
legislar sobre: [...] ¢) normas fundamentais do direito rural, do regime penitenciario, da arbitragem
comercial, da assisténcia social, da assisténcia judiciaria e das estatisticas de interesse coletivo”.
Cf. art. 4.° da Constituicdo Federal de 1946: “o Brasil s6 recorrera a guerra se nao couber ou se
malograr o recurso ao arbitramento ou aos meios pacificos de solugdo do conflito [...]".

*2 Cf.art. 7.° da Con stituico de 196 7: “os co nflitos intern acionais deve rdo ser resolvido s po r
negociagdes diretas, arbitragem e outros meio s pacificos, com a coop eragdo dos organismos
internacionais de que o Brasil participe”.

Cf.art. 7.° daEC n. 01/69: “os conflitos internacionais deverao ser resolvidos por ne gociagdes
diretas, arbitragem e outros meios pacificos, com a cooperagado dos organismos internacionais de
que o Brasil participe”.
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Clausula compromissoria (pactum de compromitendo) ainda n&o € o
compromisso constitutivo do juizo arbitral, mas obrigagéo de o
celebrar. Tr ata-se de u ma obrigacéo de fazer , que sere solve em
perdas e danos [...].*

Ainda que fosse pactuada a clausula compromissoria, a Corte Excels a
reconhecia a necessidade de remessa do doc umento ao Poder Judiciario para que
fosse efetivado o compromisso, sob pena de condenacao por perdas e danos da
parte dissidente.

Sempre se procurou manter a arbitragem no canto menor de muitos escritos
constitucionais bras ileiros, condicionando -a ao estado de gue rra ou a relagdes
comerciais sem amplitude, por ser reconhecida ¢ omo mecanismo pacifico e de
negociagao nao extrema, conquanto de pouca apl icabilidade pratica. Esta situagao
instavel perdurou até 1996, com a publica¢ &o da Lei de Arbitragem, pouco apés a
vinda da Constituicido Federal de 1988. Nesta, a arbitragem, embora de modo
implicito, encontra-se albergada em meio  aos principais regramentos do Estado
brasileiro, precisamente em seu art. 4.°, VII, que, e mbora a agregue novamente a
solugao pacifica de ¢ onflitos, seja em ambito nacional ou internacional, *° ndo mais
se forca a sua relacao a guerra. Até no Direito do Trabalho a arbitragem passou a
ser utilizada.*®

A trajetoria historica do instituto no seio ¢ onstitucional brasileiro demonstra
que foi crescente a busca pela particulari  zagao do poder de julgar deixado pelo
Estado as partes, que, a partir da public acao da Constituicdo de 1988 e da Lei de
Arbitragem, podem eleger arbitros para qu e do problema resolvam, de forma mais
célere e desburocratizada, conquanto ain  da sejam mantidos pontos complexos

sobretudo em matéria infraconstitucional.
2.1.2 A Arbitragem na Legislag&o Infraconstitucional

Sem desprezar as origens da arbitr  agem na Histéria, como no periodo

romano e grego — s eus maiores bergos g enitores —, que aqui carecem de espaco

* Sobre esses asp ectos, vide na integ rao RE n. 58.696. Disponivel em: <h ttp://www.stf jus.br>.
Acesso em: 24 set. 2011.

% Cf. art. 4.2, VIl da Con stituicdo Federal de 198 8: “a Republica F ederativa do Brasil rege-se nas
suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: [...] VII — solugao pacifica dos conflitos”.

6 A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 114, § 1.°, traz a arbitragem relacionada ao Direito do
Trabalho, uma vez frustrada a negociagao coletiva.
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para um comento pormenorizado, ha que situa-la nos modelos negociais brasileiros,
que ganham maior alavancar a partir da vigéncia do Cédigo Comercial, em 1850,
que se mantém em plena aplicabilidade at € a atualidade, sob a Lei n. 556, de 25 de
junho de 1850, embora com parte revogada pe lo Codigo Civil de 2002 (Lei n.
10.406/02). No Diploma Comercial, seus arts. 846 e 847 traziam express amente a
obrigatoriedade de adogao de ju  izo arbitral nas relagdes  negociais efetivadas
(FERREIRA NETTO, 2008, p. 20). *’ Em 21 de junho de 1945, com a entrada em
vigor da Lei de Faléncias (Dec reto-lei n. 7.661/45), tais dispos itivos foram ab-
rogados, mantendo-se a mesma situagédo quando da publicagdo da Lei n. 11.101,
em 9 de fevereiro de 2005, atual Lei de Fa léncias. A época de validade inte gral do
Caddigo, todos os atos eram regulados pelo Decreto n. 737, de 25 de novembro de
1850, que do mesmo modo destinava um titulo especial ao juizo arbitral.*®

O Cddigo de Processo Civil de 1939 ( Decreto-lei n. 1.608, de 18 de
setembro de 1939), revogado pela Lein. 5.869, de 11 de janei ro de 1973, trazia a
arbitragem em seu Livro IX, arts. 1.031 a 1.046. Conquant o houvesse vasto campo,
tampouco ganhava o plano pratico, fosse pelo desconhecimento ou pelo clamor de
se levar ao Judiciario todas as formas de conflitos emergentes, inclusive aquelas de
cunho negocial, erigidas entre particular e Poder Publico.

Cada vez mais se iniciavam novas re formas no cam po administrativo, mas
sem que trouxessem metas bem edificadas acerca de possiveis tragos extrajudiciais
de resolug do de conflitos, ainda que cons titucionalmente fossem previstos. Nem
mesmo no modelo desenvolv imentalista, co m alto indice de descentraliz acgéo e
substituto forte do ar quétipo burocrata, fo ram previstas maiores alteragdes . Havia,
sem maior desprezo, um crescente alav ancar no campo privado, que cada dia mais

ganhava alguns degraus, pelo grande avang o mercantil, inclus ive de ambito

7 Cf. arts. 846 e 847 do Cddigo Comercial de 1 850, resp ectivamente: “na segunda reu nido do s
credores, apresentados os pareceres da Comissao e Curador fiscal, e na o se oferecendo duvida
sobre a admissdo dos créditos con stantes da lis ta, e havidos po r verifi cados paraof imtao
somente d e habilita ro credor p ara poder votar e servota do, o Juiz comissario p ropora a
deliberagéo da reunido o projeto de concordata, se o falido o tiver apresentado. Porém, se houver
contestacao sobre algum crédito, e ndo podendo o Juiz comissario conciliar as partes, se louvarao
estas no mesmo ato em dois Juizes arbitros, os quais remeterdao ao mesmo Juiz o seu parecer,
dentro de cinco dias. Se os dois arbitros ndo se conformarem, o Juiz comissario dara vencimento
com o seu voto aquela parte que Ihe parecer, para o fim sob redito so mente, e de sta d ecisdo
arbitral n 40 havera recurso algum;Li dae mn ovare unidoa sentenca a rbitral, se passara
seguidamente a deliberar sobre a concordata, ou sobre o contrato de unido (art. 755)".

Cf.art. 411, §§ 1.° € 2.° do Decreto n. 737, de 25 de novembro de 1850: “o Juizo arbitral ou he
voluntario ou necessario: § 1.° He voluntario qu ando he instituid o por compromisso das partes. §
2.° He necessario nos casos dos Artigos 245, 294, 348, 739, 783 e 846 do Codigo Commercial, e
em todos os mais, em que esta forma de Juizo he pelo mesmo Codigo determinada” [sic].
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internacional. Do mesmo modo, ja eram re solvidas r elevantes controvérsias entre
Poder Publico e particular por seu interm édio, geralmente frente aos servigos
delegados pelo Estado em matéria ferroviaria e fluvial.

Como o Poder Judiciario s e tornava cada vez mais abarrotado de
demandas, n&o era incomum a insatisfa¢ ao gerada entre os grandes e pequenos
empresarios, que, apoés o rompimento das barreiras impostas pelo Estado Liberal,
passaram a avangar em pé de igualdade no comércio nacional e internacional. Ainda
hoje, em que pesem todas as beneficéncias apontadas com relagéo a arbitragem, ha
despertar de maior interesse entre empr  esas, com certeza pela celeridade qu e
necessitam, ja que as pequenas classes de pessoas ainda persistem em implorar ao
Judiciario a solvéncia de seus litigios (CAETANO; PAASHAUS, 2006, p. 114).

Com o advento do Cddigo de Proce sso Civil de 1973, vigente até a
atualidade, seus arts. 1.072 a 1.102 abor davam, amplamente, o instituto, com
reforco ao que trazia o Codigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1.° de janeiro de 1916),
que também se dedicava a delinear os seus tragos gerais, em seu Capitulo X — Do
Compromisso —, regido pelos arts. 1.037 a  1.048. Este Diplom a foi, mais tarde,
revogado pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Antes, porém, da entrada em
vigor do at ual Cédigo Civil, foi public ada a Lei de Ar bitragem, em 1996, sob o n.
9.307, reforcada pela veia de pacificidade trazida pelas Constit uicdes ao longo da
Histéria. Os artigos do atual Codigo restaram revogados, bem como os
correspondentes no Diploma Processual. De tais leis sobejaram apenas os arts. 851
a 853 daquele, que, de modo suci nto, delineiam a validade do compromisso arbitral
e da claus ula compromissoéria, antes rechacada na sua totalidade, inclus ive pelo
Supremo Tribunal Federal,*® fato que deixava a deriv a a sua aplic abilidade ou sua

permissibilidade frente aos negécios juridicos efetivados.

%9 Na atualid ade, venceu-se a co ntrovérsia ac ercad a apli cabilidade d a arbitragem no s lit igios
privados sobre maté ria d e direito di sponivel, dep ois de i nterposto o Ag ravo Regim ental na
Sentenca Estran geiran .5.206-7, primandoa Corte Su prema, ap 6s votagdo,p orsu a
constitucionalidade, ad atade12 defeverei rode 2001.Emse ssao, di scutia-se a
inconstitucionalidade do paragrafo unico do art. 6.°, art. 7.° e paragrafos, art. 41 e art. 42, todos da
Lein. 9.3 07/96.Co moset ratavadep edidodeh omologagdod e sentenga e strangeira,
manifestaram nesse favor os Ministros Sepulveda Pertence, Sydney Sanch es, Néri da Silveira e
Moreira Alves, todos vencidos apds o decisium, que pds a Lei como constitucional. Para maiores
esclarecimentos, vide AgRegSE n. 5.206-7. Dis ponivel em: <www.s tf.jus.br>. Acesso em: 26 s et.
2011. Na atualidade, a h omologacao d e senten ¢as estrangeiras cabe ao Sup erior T ribunal de
Justica (STJ), com redacgao e stabelecida pela EC n. 45, d e 2004, que alterouo art. 105,1, ida
Constituicdo Federal, derrogando, do mesmo modo, o art. 15, e do Decreto-lei n. 4.657/42 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).
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E prudente observar que a arbitragem cada dia mais passou a favorecer
diretamente as relagdes comerciais pr ivadas, principalmente quando pactuadas por
meio contratual, frente ao abarrotamento pr ocessual que ocorria e ainda ocorre no
Poder Judiciario, sej a em instancia prim eira ou ultima. Por se tratar de meio
resolutivo heterocomposto, € importante ressaltar as prin cipais ponderag des da lei

que |Ihe deu vida.

2.1.3 A Lei de Arbitragem: Aspectos Gerais Frente as Tutelas de Direito Privado e de

Direito Publico

A Lei de Arbitragem integra o sist ema normativo infraconstitucional
brasileiro, conquanto se  ja conveniente trata-la de modo apartado, pelas
particularidades que traz. Dentre todos os diplom as legais porque p assoua
arbitragem na Historia, som ente se péde devidament e concretiza-la no Brasil como
instituto de direito material e, ao me smo tempo, processual, a partir da sua
publicacédo, em 23 de setembro de 1996. Desde entdo, tr  ouxe importantes
mudancas quanto as formas de resolu¢ 8o de co nflitos de interesses até entao
existentes.

O passado arbitral no Br asil nem sempre foi comp lacente, principalmente
frente aos principais modelos constitucionais e infraconstitucionais existentes. A Lei
de Arbitragem tratou de organiz ar e reger no todo o mecanismo privado, revogando
ou derrogando artigos pertinentes a matéria nos Cod igos Civil e de Proces so Civil,
inclusive dispositivos pertencentes a legislagbes extravagantes.

Esta amplitude com que veio ao cenario juridico € melhor explicada pelos

ensinamentos de Muniz (2006, p. 44):

Atualmente, a Lei 9.30 7/96 regula a matéria nas questdes civeis e
penais, revogando expressamente os artigos pertinentes do Cédigo
Civil e de Processo  Civil. Suas dispo  si¢cbes abrange m toda a
arbitragem, desde a capacidade p ara realizar a convengao arbitral
até a instalagao e decisao do juizo arbitral, assim como  as normas
referentes ao reco nhecimento e execugao das sentenca s
estrangeiras.
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A Lei de Arbitragem decorreu de um Projeto de Lei do Senador Marco
Maciel,50 sobon.78, de1992. Foram consul tadas leis e diretrizes de ambito
internacional, com énfase maior as es tipuladas pela Organizagdo das  Nacgodes
Unidas (ONU), bem como pela Conveng ao para o Reconhecimento e Exec ugéo de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras, de Nova York, e pela Convengao Interamericana
sobre Arbitragem Comercial, do Panama (GUILHERME, 2003, p. 62). Ao longod e
seus quarenta e quatro artigos, a Lei dis pde desde o objeto da ar bitragem, ponto de
maior cuidado no trato de controvérsias envolvendo o Poder Publico, até dispositivos
de ordem genérica, semelhantes ao sistema processual adotado no Brasil, tais como
nulidades, capacidade, sentenca e coisa julgada. E por este motivo que se trata a
arbitragem n&o s6 como instituto de direito material, mas também processual.

Ao passo que se intenta transpor a aplicabilidade da arbit ragem as
controvérsias que emergem da Administracdo Publica, deve-se analisar,
primeiramente, os dispositivos insertos na propria Lei, para, a partir dai, po-los frente
a sistematica publica adotada pela legi slagao brasileira, que prima pela
indisponibilidade do interesse public o, principio de ordem suprema alcancado a
partir das reformas edificadas desde o inic io0 do s éculo XX até o periodo atual, de
natureza gerencial, que preza, acima de tudo, pela consecucgao de eficacia, inovagao
e celeridade, dizimando de uma vez por todas as garantias un icas prestadas pelo
Estado Minimo ou frente as barreiras come rciais albergadas no modelo Liberal. Nao
se trata de expor amplos aportes explicativos, mas as suas caracteristicas principais,
bem porque até a doutrina acaba em confluéncia de ideias.

A origem da palavra arbitragem, embora se ligue a termos como  juiz ou
jurado, ainda se mantém incerta, inclus ive a sua génese. Nao se pode afirmar que o
simples fato de se cogitar a presenga de ar bitros em eras passadas signific a dizer
que ja se fazia presente. Muitas afirmagdes encontram-se voltadas a sua existéncia
em épocas barbaras , mas a melhor propos ta € aquela que coloca como bercgo
genitor a Grécia. L4, em todas as vezes que pairavam controvérsias, inclusive frente
a propria crenga mitoldgica, uma terceira pessoa era chamada a intervir, fugindo-s e
do modo autocomposto. Pass ou-se até mesmo a inserir alguns instrumentos

julgadores nas cidades que se formavam ao redor. Mais tarde, isso foi extensamente

% 0 Senador Marco Maciel, além de advogado, é professor titular de Direito Internacional Publico da
Universidade Catdélica de Pernambuco. Foi o principal mentor do projeto de lei que deu génese a
regulamentagéo da arbitragem no Brasil, por meio da Lei n. 9.307/96.
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alargado pela expansédo comercial roma na, de abrangéncia internacional. Nesta
época, a arbitragem funcionava como me o pacticio, arraigada a um procedimento
puramente contratual, conquanto sob nenhuma lei s e dependurasse o arbitro para
julgar (MUNIZ, 2006, p. 19-22).

Comoc rescimento comercial, cada dia mais s e formavam ajustes
contratuais — acordos de vontade —, e, a medida que as relag des se alastravam,
mais incidiam conflitos. Como nao se poss uia instrumentos exec utérios eficazes ou
politicos c apazes de compelir as partes vencidas em processos a adim plirem as
suas obrigagdes, via-se na arbitragem uma forma equivalente muito mais viavel, que
caminhava por vias unicamente pacificas, nas quais predominava a autonomia da
vontade, preterindo-se cada vez mais a aut otutela. Comegava a nascer um método
verdadeiramente heterocomposto, antes mesmo da jurisdigdo.

Nao se pode realmente precisar que a ar bitragem tenha se formado em
séculos antigos, simplesmente por haver um interventor nas relagdes conflituosas ou
por ser, ainda na atualidade, “um mecanismo ou técnica de solu¢cao de controvérsias
instaurada pelas préprias par tes, mediante a intervengéo de terceiro ou terceiros”
(CRETELLA NETTO, 2004, p. 11). O que se pode afirmar é que hav ia uma
tendéncia em se usar de mé todos menos complexos quando diante de conflitos de
ordem negocial.

Ao se expressar um conceito sobre arbitragem, ndo se pode des prezar que,
ainda que seja tida como meio, mecanismo ou método extrajudicial de resolugcéo ou
solucao de conflitos, nao se afasta o Pode r Judiciario, que devera verificar possiveis
nulidades a sentenca arbitral, determinar medidas coercitivas, quando p edidas pelo
arbitro, decidir sobre indi sponibilidade de direit os ou atuar no seu controle como
custus legis, junto dos demais mecanismos.

A arbitragem figura como meio pacifico de resolugao litigiosa, que usa dos
mesmos difusores processuais jurisdici onais, com excegdo dos atosdef orgae
executorios, bem como de toda a ordinarizacao que la se faz patente, vez que prima
pela celeridade acim a de qualquer outro escopo. Ainda que possua lide, a forma
como se dissolv e €, como regra, amigav el, porint ermédio de terceira pessoa,

escolhida pelas préprias partes, sob sua  confianga — o arbitro —, a qual, apo6s
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efetivar o pleno ac eite,”" julgara tudo aquilo que envolv  a direitos ou interesses

patrimoniais disponiveis.

Sob um ¢ onceito extraido dos estudos de Carmona (2004, p. 51), tem-se

que:

[Trata-se de] meio alternativo de solugédo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas, que recebem seus poderes de
uma convengao privada, decidindo com base nela, sem intervengao
estatal, sendo a decisa o destinada a assumir a mesma eficacia da
sentenca judicial.

No mesmo sentido é o entendimento de Cachapuz (2000, p. 23):

[Consiste e m] foro pri  vilegiado e propicio para a composi¢ao
amigavel ou para a convergéncia dos esfor  ¢os dos litigantes no
sentido de alcancare m rapidamente, sem descurard  os valores
maiores que sdo a seguranca e a justica da decisao, a solugdo final
da lide, tendo em vista que, quase sempre, amb os tém interesses na
resolugdo do conflito, que, ndo raras vezes, envolve quantias
vultosas de dinheiro, com inumeros efeitos diretos e reflexos.

N3&o se intenta transpor a sua utilizacad o a causas que versem sobre direitos

indisponiveis,®® bem porque pos  suem vedacdo ex pressa pela pr OprialLeid e

Arbitragem e por normas extravagantes. De ve-se encontrar, ainda que em meio a

indisponibilidade, por ¢bes disponiveis, como ocorre em muitos dos conflitos que

envolvem o Poder  Publico. Resume- se em alcancar a disponibilidade na

indisponibilidade, que nao se mostra absoluta.

51
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O art. 19 da Lei de Arbitragem trata do contrato de arbitragem, que se forma entre o(s) arbitro(s) e
as partes, quando do seu aceite: “considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagao
pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios”.

Assim entendidos aqueles direitos cujos titulares ndo podem dispor ou transigir, como as questdes
de e stado (filiagdo, mat riménio), be m com o qu estdes e nvolvendo di reitos metai ndividuais
(supraindividuais ou transindividuais). Segundo informam os arts. 851 a 853 da Lei n. 10.406/02,
respectivamente: “é admitido comp romisso, judi cial ou extraj udicial, para reso Iver litigios entre
pessoas que podem contratar”. “E vedado compromisso para solucdo de questdes de estado, de
direito pessoal de familia e de outras que nao tenham carater estritamente patrimonial”. “Admite-se
nos contratos a clausula compromissoria, para resolver dive rgéncias m ediante juizo arbitral, na
forma estabelecida em lei especial”.
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2.2 CAPACIDADE, UTILIZACAO DE LEGISLAGCAO ESTRANGEIRA E FORMAS DIFERENCIADAS DE
JULGAMENTO PRESENTES NOS ARTS. 1.° E 2.° DA LEI DE ARBITRAGEM

Dentre todas as particularidades que trouxe a Lei de Arbitragem, algumas
ponderagdes sdo nec essarias explicitar quando se remete a tratar de conflitos em
ambito administrativo e da pos sibilidade de utilizag &o da arbi tragem para a sua
resolucao, principalmente pelo viés contra tual que pos suem, tanto o instituto quanto
a maioria dos negdcios juridicos efetivados.

O tratamento dispost onos arts. 1.°e  2.°da Lei é p atente ao regra-la a
resolucao de conflitos de ordem unicament e patrimonial disponivel, bem como a
possibilidade de utiliz agdo de outras formas de julgam ento da lide. O choque que
pode ocorrer diante dos principios da indis  ponibilidade do interesse publico e da
legalidade é ponto que precis a ser bem f undamentado, além de outras regras
processuais insertas em sua sistematic a. Questdes de fundo e que merecem maior

cuidado seréo tratadas no capitulo seguinte.
2.2.1 Da Capacidade e da Utilizagao de Legislagao Estrangeira

O primeiro dos v  arios problem as que se deve enf rentar no estudo da
arbitragem frente a resolugédo de conflitos envolvendo pessoas juridicas de direito
publico e de direito privado refere-se a ¢ apacidade, tanto para contratar quanto para
ser parte em juizo arbitral, constante do art. 1.° da Lei de Arbitr agem.>® E também
prudente que sejam analisadas, conjuntamente, as disposigdes contidas em seu art.
2.2% pois s e referem diretamente ao princi pio da le galidade, que norteiat oda a
atuacao do Poder Publico.

Inicialmente, varios sdo os questionam entos: a) seria facultado as partes
escolher a legislag &o aplicav el quando em face de conflitos envolv endo a

Administracdo Publica?; b) poderiam as par tes fazer uso de legisla¢ ao estrangeira,

% Cf.art. 1.° da Lei n. 9.307/96: “as pe ssoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

* Cf.art. 2.9, §§ 1.° e 2.° da Lei de Arbitragem: “a arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a
critério das partes. § 1.° Poderao as partes escolher, livremente, as regras d e direito qu e serao
aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2.°
Poderao, também, as p artes convencionar que a arbitragem se realize com b ase nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio”.
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vertentes principiolégicas, equidade, usos e costumes e normas de Direito Comercial
Internacional ao resolverem conflitos de ordem publica por meio da arbitragem?

Ao se partir de uma ordem inversa de interpretacido do art. 1.° da Lei, passa-
se a analise da capacidade das partes. Sob o entendimento de Cretella Neto (2004,
p. 55), “a capacidade para  contratar coincide, em geral, com a capacidade das
pessoas® para a prati ca dos atos da vida civil”.  *® O autor ainda alerta para o

seguinte fato:

Em determinadas circunstancias, aqueles civiimente capazes podem
estar impedidos de firmar contratos, como, por exemplo, os sécios da
empresa em processo falimentar, pois, desde o momento da abertura
da faléncia, ou da de cretagcdo do sequestro, o0 comerciante devedor
perde o direito de a  dministrar seus ben s ou deles dispor [.. J
(CRETELLA NETO, 2004, p. 55).*"

Tanto o ato de contratar quanto o de ser parte em processo arbitral sdo
regulados pelos Cédigos Civ il e de Proces so Civil. Conforme dispde o art. 12, | e Il
da Lei Processual, °® em sendo parte a Uni &0, os Estados, o Dist rito Federal, os
Municipios e os Territérios, °° a representacdo em juizo sera feita por seus
procuradores.® Segundo defende Carmona (2004, p. 55), os particulares, quando
em contrato com o Poder Publico, partin  do-se da premissa de que, como regra,
sempre havera transigéncia ou disponib ilidade de direitos ou bens, ndo poderao
usufruir a arbitragem se incapazes (nem mesmo se representados ou ass istidos). A
mencgéo, no entanto, € equiv ocada, ja que é plenamente possivel que pessoas
menores constituam sociedade, des de que devidamente representadas ou

assistidas, com capital social totalmente integralizado e que ndao possuam atividades

°® O vocabulo Pessoas, nesse caso — inclusive frente ao art. 1.° da Lei de Arbitragem —, d eve ser

entendido d e modo am plo: pessoa s fisicas e p essoas juridi cas (sob re este a ssunto, vide
CRETELLA NETO, 2004, p. 27-28).

A capacidade para contratar encontra-se delineada pela Lei n. 10.406/02 (Codigo Civil), em seus
artigos iniciais. A capacidade para ser parte em qualquer demanda processual encontra bergo na
Lei Processual, vigente sob o n. 5.869/73 — Cdédigo de Processo Civil —, a partir do seu art. 7.°.
Ha out ros fatores condicionantes da i ncapacidade, pre sentes no C6 digo Civil, que, se ndo
representada ou assistida, provocara a nulidade ou a anulabilidade do negécio juridico efetivado.
% Cf.art. 12, lelldo Cdédigo d e Processo Civil: “serdo representados em juizo, ativae
passivamente: | — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territérios, por seus procuradores; Il
— 0 Municipio, por seu Prefeito ou procurador”.

Atualmente, n&do ha Territérios no Brasil, conquanto ndo impeca a lei a sua criagao (vide art. 18, §§
2.°e 3.° art. 33 e art. 48, VI, todos da Constituicao Federal de 1988; vide arts. 14 e 15 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias).

No caso de ser parte o Municipio, podera o Prefeito, do mesmo modo, fazer a sua representagéo
em juizo (cf. art. 12, Il do Cddigo de Processo Civil).
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de geréncia ou administragdo. O art. 5.°, paragrafo unico, in ciso V do Cédigo Civil ©'

regula matéria equivalente, traz endo a maioridade aquele que possuir
estabelecimento comercial e economia propria, a partir  dos 16 (dezes seis) anos
completos.

A Lei Proc essual Civil também gizou — de modo genérico —, em seu art.
36, a exigibilidade de advogado para ambas as par tes: de direito publico e de direito
privado.®> Embora nao seja obrigatér ia no procedimento arbitral a sua pres encga, a
Lei de Arbitragem, em seu art. 21, § 3.°, ®3 deixou aberta a sua insergdo para que
pudesse ser admitido no processo sem maiores oObices.

O advogado possui ampla possibilidade de participagao no juizo arbitral, seja
como procurador de uma das partes, como seu consultor ou do 6rgao arbitral e até
como arbitro. ®* Interessa para o caso a sua participagdo como procurador das
partes. Nesta fungcao, “0  profissional do direito def endera os interesses de seu
cliente no juizo arbitral tal qual o faria no processo judicial estatal” (CARMONA,
2004, p. 255).%°

Ao se tratar de caus as arbitrais que envolvam a Administracédo Publica, a
protecao constitucional da utilizagado de advogado é fundamental, pois se esta diante
de demandas que tém, além do Estado, a co letividade. Inclusive em matérias de
cunho privado a sua dispensa € ato aser  repensado no mund o contemp oréaneo,
principalmente pela ¢ omplexidade que ca da vez mais toma conta dasre  lagdes

negociais e dos proprios conflitos.

1 Cf. art. 5.°, p. tnico, V do Cddigo Civil: “a menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando

a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil. Paragrafo unico. Cessara, para os
menores, a inc apacidade: [...] V — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de
relagéo de emprego, desde que, em fungédo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia proépria”.

Cf. art. 36 d o Cddigo de Proce sso Civil: “a parte sera re presentada e m juizo po r adv ogado
legalmente habilitado. [...]".

8 Cf. art. 21, caput, eseu § 3.°, ambosdaleid e Arbitragem: “a arbit ragem obedecera ao
procedimento estabelecido pelas p artes na conv engéo de arbitra gem, que po dera reportar-se as
regras de um Orgao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes
delegar ao proprio arbitro, ou ao  tribunal arbitral, regular o pr ocedimento. [...] § 3.° As partes
poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de designar quem
as represente ou assista no procedimento arbitral”.

O art. 1.°, Il da Lei n. 8.906/94 prevé a participacédo indispensavel de advogado como assessor da
parte, que aqui se remete, sem qualquer problema, ao juizo arbitral: “sdo atividades privativas de
advocacia: [...] Il — as atividades de consultoria, assessoria e dire¢éo juridicas”.

Embora a lei se cale a respeito, pode o arbitro usar dos mesmos recursos concedidos ao juiz pelo
art. 497,V do Decreto-lein. 3.689/41 (Co digo d e Processo Penal): “sdo  atribuicdes do juiz
presidente do Tribunal do Juri[...]: [...] V — nomear defensor  ao acusado, quando considera-lo
indefeso, podendo, neste caso, dissolver o Conselho e designar novo dia para o julgamento, com
a nomeacgao ou a constituicdo de novo defensor”.
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Carmona (2004, p. 256), em seus estudos, traz o seguinte entendimento:

Ninguém nega a importancia qu e 0 advogado podera  terno
desenrolar de um procedimento arbitral, especialmente considerando
gue este meio de solu cionar contr ovérsias atingira ordina riamente
causas de certa complexidade, tudo a exigir conhecimentos técnicos
aprofundados. Sera dificil, efetiva mente, ima ginar uma arbitragem,
de porte médio que seja, sem a presencga direta e constante do
advogado.

Diante da abertura cadavez = maior que se da aos contratos atipico S,
garantidos pela Lei Civil brasileira, °° faz-se jus, na arbitragem, a presenca do
advogado, indis pensavel & ordem public a; administrador fiel da justica. ®’ Ressalvas
feitas a arbitragem privada, cuja obrigatoriedade ndo deve sobrepor-se a autonomia
da vontade.

Fazem-se, no entanto, necessarias algum as ressalvas que no procediment o
arbitral devam ser seguidas, diversas do procedimento jurisdicional: a) em regra, nao
ha necess idade de exaltagdo do advogado em suas falas e escritos; % p)e
indispensavel que ¢ onhega mais de um sistema juridico, conquanto s eja pont o
complexo frente as lides opostas a Administ racéo Publica; ¢) nao podera agir em
procrastinacao,® visto que o procediment o arbitral prima pela ¢ eleridade c omo o

maior de seus escopos.’®

% O art. 425 do Cddig o Civil garante a feitura de out ras e spécies de contrato, desde q ue sejam

observadas as no rmas | egais pertin entes: “é li cito as parte s estip ular contratos ati picos,
observadas as normas gerais fixadas neste C6digo”.

O art. 2.° da Lei n. 8.906/94 demo nstra a responsabilidade do advogado em face dos conflitos de
interesses: “o advogado é indispensavel a administracéo da justica”. Do mesmo modo, o art. 133
da Constituicdo Federal de 1988 assim o faz.

Analogicamente, inexiste hierarq uia entre advog ados e arbi trosou mesmoem face dos
serventuarios que corroboram com o Tribunal Arbitral, nos termos do art. 6.° e para grafo Unico da
Lei n. 8.906/94: “ndo ha hierarquia nem subordinacao entre adv ogados, magistrados e membros
do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com consideragao e respeito reciprocos. Paragrafo
Unico. As aut oridades, os servidores p Ublicos e o s serventuarios da justiga devem dispensar ao
advogado, n o exercicio d a profisséo, tratamento compativel co m a dignid ade da a dvocacia e
condi¢des ad equadas a seu de sempenho”. Note-se que a Lei de Arbitragem, em seu a rt. 18,
equipara o arbitro ao juiz togado.

Do mesmo modo que no procedimento jurisdicional civil (CPC, art. 535), a sentenga arbitral cabem
embargos declaratorios dirigidos ao préprio arbitro, conquanto no prazo maximo de cinco dias (Lei
n. 9.307/96, art. 30). Aind a que nad a mencione a Lei de Arbitragem sobre a sua utilizagd o como
meio uni camente protelat ério, pod e o arbitro, em analogia ao art. 538, p. tnico do C6 digo de
Processo Civil, impor multa a parte que assim o fizer ou pretender fazé-lo.

Agiremd esacordo com acel eridade de satende, inclu sive, norm a de direito fund amental,
conclamada no art. 5.°, LXXVIII da Constitui ¢do Federal de 1988, que preza pela garantia da
razoavel duragdo do processo.
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Em que pe se ser complexa a utiliza¢g ao de outro ordenamento juridico nas
causas em que figura como parte o Poder Publ ico brasileiro, Cretella Neto (2004, p.

13) adota o seguinte posicionamento:

O chamado Cddigo de Bustamante, de 1928, acordo amplo sobre
direito inter nacional civil, comercial penal e processual vigora entre
15 paises da América Latina, dentr e eles, o Br asil. Em dois de seu s
artigos (arts. 210 e 211), o Cédigo dispde sobr e a jurisdigé o arbitral,
e o art. 43 2 determina que sua s disposi¢cdes sobre hom ologagao
mutua e execucdo de decisdest ambém se aplicama os laudo s
arbitrais promulgados em um dos paises contratantes, na medida em
qgue o objeto seja p assivel de arbitragem, de acord ocomo
ordenamento juridico do pais em que deve ser executado.

A questao, conquanto admitida pela doutri na, ndo € de simples resolucdo. A
Lei de Introdugdo as normas do Direito Bras ileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942)
disciplina alguns pont os importantes em seus arts. 8.°e 9.°: a) em se tratando de
demanda que envolva bens, aplicar-se-a a lei do pais onde se situam (note-se que o

dispositivo n&do faz qualquer men¢ ao se bens mdveis ou imov eis”);72

b) frente as
obrigacdes pactuadas, obedecer-se-a a lei do pais onde forem constituidas.”® Poder-
se-ia, ainda, pensar num problema  maior quanto ao § 1.° do seu art. 9.°:
“destinando-se a obrigacao a ser ex ecutada no Brasile dependendo d e forma
essencial, sera esta observada, admiti das as peculiaridades da lei estrangeira
quanto aos requisitos extrinsecos do ato”. En tretanto, seu § 2.° esclarece qualquer
duvida nes se sentido: “a obriga¢ ao resultante do contrato reputa-se constituida no
lugar em que residir o proponente”.

De todos os atos que pratica a Ad ministracdo Publica e que envolva m
acordos de vontades para a formagdo de obrigagdes, nenhum deles, salvo raras
excecoes,’ sera realiz ado sem que haja processo licitatorio, e, po steriormente, a
efetivacéo contratual. E positivo, nesse s entido, o que explic a Meirelles (2010, p.

279-280, grifo do autor): “o ¢ ontrato administrativo exige licitacdo prévia, so

" Cabe re ssaltar que a p répria Lei de | ntroducdo, em seu art. 12, § 1.°, re ssalva a comp eténcia

absoluta da autoridade brasileira para julgar demandas cujos be ns iméveis e stejam situados no
Brasil: “s6 @ autorida de judici aria b rasileira co mpete con hecer das a¢de s relativas ai moéveis
situados no Brasil”.

Cf. art. 8.°, caput, da Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro: “para qualificar os bens e
regular as relagdes a eles concernentes, aplicar-se-a a lei do pais em que estiverem situados”.

Cf. art. 9.°, caput, da Lei de Introducao: “para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei do
pais em que se constituirem”.

Ha casos expressos em lei que dispensam o procedimento licitatorio (sobre este assunto, vide art.
24 da Lei n. 8.666/93).
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dispensada ou inexigi vel nos casos expres samente previstos em lei”. Do mesmo
modo dispde o paragrafo Unic o do art. 2.°da Lein. 8.666, de 1993. "° A Lei de
Introdugdo também determina, em seu art. 11, § 1.2,’® que as empresas que queiram
manter suas filiais no Brasil deverdo submeter-se as leis nacionais. Seu art. 12 ainda
obriga que, ao se julgar demandas cujo réu esteja domiciliado no Brasil ou mantenha
com este vinculo obrigacional, ainda que estrangeiro, aplicar-se-a a lei brasileira.””

Todas ess as disposicdes lev am a crer , inicialmente, que a Administragao
Publica, ao estabelecer vinculos contra  tuais passiveis de resolugéo pelo juizo
arbitral, usufrua as normas brasileiras, = com énfase a Lei de Ar  bitragem (Lei n.
9.307/96), quando a obrigacado se der ou tiver de ser cumprida em solo naciona |,
ainda que seja a outra parte pessoa estrangei ra. Nao se deve desprezar, contudo,
as dispos i¢oes contidas na Lei de Arbi tragem quanto a possibilidade de escolha,
pelas partes, do ordenamento juridico a ser utilizado,”® conquanto n&o possa afetar o
pilar maior imposto pela Constituic 0 Federal de 1988: a soberania nacional.”® Seria
ato danoso sujeitar o Poder Publico brasil eiro ao mando de outro Estado, ainda que
se trate de demanda unicamente comercial, permeada pela autonomia da vontade. %
Além diss 0, a Lei de Arbitragem ndo se re fere somente a escolh a da lei material,
mas também da lei processual (AMARAL, 2010, p. 335).

® Cf.art.2%¢ paragrafo unico da Lei de Licitagdes: “as o bras, servicos, inclusive de p ublicidade,

compras, ali enagdes, co ncessoes, p ermissdes e loca ¢des d a Administ ragdo Pu blica, quand o
contratadas com te rceiros, serd o n ecessariamente precedid as d e licita ¢do, re ssalvadas as
hipéteses previstas nesta Lei. Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qualquer ajuste entre érgaos ou entidades da Administragdo Publica e particulares, em que haja
um acordo de vontades para a formagéao de vinculo e a estipulagdo de obrigagdes reciprocas, seja
qual for a denominagéo utilizada”.

Cf.art. 11,§ 1.°da Leid e Introducgéao: “ndo p oderéo, entretanto ter no Bra sil filiais, agéncias ou
estabelecimentos antes de serem os atos constitutivos aprovados pelo Governo brasileiro, ficando
sujeitas a lei brasileira”.

Cf. art. 12 da Lei de Introdugédo: “é competente a autoridade judiciaria brasileira, quando for o réu
domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigagao”.

Cf. §§1.° € 2.° do art. 2.° da Lei de Arbitrag em, respectivamente: “poderao as pa rtes e scolher,
livremente, as regras de direito que serado aplicadas na arbitragem, desde que nao h aja violagéao
aos b ons costume s e aorde m pu blica. Pode rao, também, as pa rtes convencionar que a
arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio”.

A Constituicdo Federal de 1988, em se u art. 1.°, | tr az como d e ordem bussolar a sobe rania do
Estado: “a Republica F ederativa do Brasil, fo rmada p ela un ido indi ssoluvel dos E stados e
Municipios e do Di strito Federal, con stitui-se em Estado Dem ocratico de Direitoe tem como
fundamentos: | — a soberania”. No me smo sentido, a Lei de Introdu ¢do, em seu art. 17, faza
ressalva: “as leis, atos e senten g¢as de outro pai s, bem como q uaisquer declara¢des de vontade,
nao terao eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes”.

Nesse sentido, vide art. 17 da Lei de Introducgéo.
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Sabe-se que nao é impossivel, tam  pouco vedado, que a Administragcao
Publica contrate com empresas estrangeiras que ndao possuam sede no Brasil. Seria
aconselhavel, inic ialmente, pautar-se pelo emprego dos Ac  ordos, Tratados e
Convencgdes Internacionais ratificados  pelos Estados, sob determinacao da
Constituicdo Federal de 1988°%" e da Lei de Licitagdes.?

Caso interessante é posto por Garcez (2007, p. 79) frente ao problema:
trata-se da celebragao de contrato entre o Estado de Minas Gerais e a Empresa Fiat,
com sede na lItalia. Por absoluta insisténcia desta, acabou-se por pactuar convencao
de arbitragem para que fossem dirimidos po  ssiveis conflitos negociais. Segun do
dispunha a clausula n. 8.6 do contrato, “as partes procurarao resolver entre si, por
via amigavel, todas as controvérsias que possam surgir em relagéo a execugao e/ou
interpretacéo e/ou rescisao do present e Acordo”. A clausula ainda continha a
seguinte mencgao: “a Comiss ao de Arbitragem tera sede em Paris”. A partir deste
exemplo, é possivel até mesmo determinar que o foro eleito no c ontrato para dirimir
conflitos por meio de arbitragem seja o estrangeiro.

Outra questao também reside no que det ermina o0 § 2.° do art. 55 da Lei de
Licitacbes: “nos contratos celebrados  pela Administragao Publica com pessoas
fisicas ou juridicas, inclusiv e aquelas do miciliadas no estrangeiro, devera constar
necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da Administraga o
para dirimir qualquer questéo c ontratual [...]". Eros Grau (2002b, p. 395-405), em
seus estudos, sustenta que inexiste im unidade de jurisdicdo ao se pactuar a
arbitragem entre Administracdo Publica br asileira e esfera pri vada internacion al.
Segundo aponta, ndo se encerra a jurisdi¢ ao nacional, de modo que nao se poderia

ser invocada supost a imunidade; e o fato de se efetivar contrato de ordem

¥ Oart. 5.°, § 2.° da Con stituicdo Federal de 1988 prevé a possibilidade de o Brasil se submeter as
normas contidas e m Trat ados, Acordo s e Co nvengdes Inte rnacionais: “o s di reitos e gara ntias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
Cf.§ 5.°do art. 42 da Lein. 8.666/93: “para a realizagdo de obras, prestagdo de servigos ou
aquisicao de ben s com recursos provenientes de financiamento ou doagéo oriundos de agéncia
oficial de cooperagao estrangeira ou o rganismo financeiro multilateral de que o Brasil seja parte,
poderao ser admitidas, na respectiva licitagdo, as condigdes decorrentes de acordos, protocolos,
convengdes ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as normas
e procedime ntos d aquelas entid ades, inclusive quanto ao critério de selegao da p roposta mais
vantajosa para a ad ministragdo, o qu al pode ra contemplar, alé m do preco, outro s fatoresd e
avaliagdo, desde que por elas exigidos para a obtenc¢ao do fina nciamento ou da doacgao, e que
também na o conflitem com o pri  ncipio do julga mento objetivo e sejam objeto de de spacho
motivado do 6rgao executor do contrato, despacho esse ratificado pela autoridade imediatamente
superior”.
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administrativa ndo impede que se eleja foro diverso do nacional, nem mesmo barre a
adocao de juizo arbitral sob as suas leis.

N&o é dific il confundir as evidénci as apontadas com o que dispde o § 2.°
daquele dispositivo. A terminologia Administracdo, empregada pela Lei, conquanto
se refira a Administracao Publica bras ileira, ndo pos sui, na atualidade, a mesma
interpretacado de quando veio a tona, em 1993. Ha que se pensar um interesse muito
maior na efetivagao de contratos de porte estrangeiro, que demandam  grande
volume de capital e m&o-de-obra. A vinc ulagdo a s ede nacional como for o unico
para dirimir conflitos por  via arbitral, além de equ ivocada quanto a im unidade
jurisdicional anterior mente dis posta, ¢é desecondmica e mostra-se deveras
desinteressante a esfera privada foranea.

Se ha pos sibilidade de utilizag&o de legislacao externa, é possivel que haja
submissao a foro diverso do brasileiro par a a resolucao de conflitos. Entretanto,
deve-se ater aos seguintes pont os: a) as normas comparadas ndo devem conflitar
com as normas nacionais, bem como com os principios est ampados t anto na
Constituicdo Federal quanto na Lei de Li citagbes; b) a out ra parte deve ser
estrangeira, inclusive com sede estrangeira. Mostra-se estranha e sem efeito pratico
a utilizacdo de normas estrangeiras em sendo ambas as partes naciona is,
domiciliadas no Bras il, conquanto n&o def esa. Evidente, também, que “existem
limites a escolha dessas regr  as, que de verao ser compativeis com os bons
costumes, com a ordem publica e com os principios informadores do pr 0Ccesso
arbitral e do Direito Administrativo. E sses limites se estreitam ainda mais quando
uma das partes na arbitragem é o Poder Publico” (AMARAL, 2010, p. 335).

No mesmo sentido é o entendimento de Garcez (2005, p. 59):

Para os efeitos da determinacao da lei de fundo da arbitragem e a lei
de regéncia do contrato em que o conflito surja, quando n ele existir
alguma lei de regéncia contratualmente determinada pelas partes,
deve representar minimamente, anossov er,umvi nculode
reconhecimento entre uma e outra lei.

O sentido minimo posto pelo autor i ndica que uma lei estrangeir a nao deve
ferir dispositivos da outra ou atentar contra 0s bons ¢ ostumes ou contra as bases
principioldgicas ja estampadas para aquel e Estado. Sob esta mesma concluséo

defende Martins (2008, p. 46): “a lei ndo €, de antemao, atentatoria a ordem publica
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ou aos bons costumes. Sua aplicagao € que pod era violar ess es pressupostos de
direito”.

O ponto parece conduzir a ques tao voltada exclusivamente a hermenéutica
juridica. Entretanto, pela auséncia de espaco e delimit agéo do objeto de estudo,
cabe aqui apenas r essalvar que, conquant o se pr etenda faz er uso de normas
internacionais ao s e empregar a arbitrage m para a resolugao d e conflitos em que
atua como parte a Administragdo Publica  brasileira, essas dev em estar em total
harmonia com o ordenamento juridico patrio, sob pena de invadirem o campo da
ilegalidade ou arbitrariedade, o que daria ensejo a nulidade da sentenga proferida.

A mesma ideia é ass umida por Moreir a Neto (2000, p. 88), quando ass im
observa: “nada impede que o Estado se subm eta a jurisdigdo estrangeira, mesmo
porque havera casos em que esta solugao sera a escolha mais conveniente, quando
nao a unica possivel, em termos de efetiv idade de decisdo”. Isso também fica
comprovado pela pos sibilidade trazida tanto pela Lei de Arbitragem quanto pela Lei
de Introdugao do reconhec imento de sentengas arbitrais proferidas em pais
estrangeiro.

A conces sdodo Exequatur pelo Superior Tribunal de Justica ficara
condicionada as mesmas regras ja posta s. No art. 15 da Lei de Introducéo,
ressalvadas todas as mengdes que traz, mostra-se relevante ao problema o disposto
nas suas alineas ae c: “serdexecutadano Br asilas entenga proferida no
estrangeiro que reuna os seguin  tes requisitos: a) haver  sido proferida por juiz
competente; [...] c) ter passado em ju Igado e est ar revestida das formalidad es
necessarias para a execug o no lugar em que foi proferida”. Ao aduz ir os termos
formalidades necessarias, o legislador disciplinou, im  plicitamente, questdes qu e
podem ou néo ferir a soberania nacional do Estado.

Na Lei de Arbitragem, a questao é posta, de modo genérico, no art. 34: “a
sentenca arbitral es trangeira serare conhecida ou executada no Br asil de
conformidade com os tratados internacionais com eficacia no ordenamento interno e,
na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei”. Em seguida, seu
art. 39 traca os parametros maiores a que se sujeita: “[...] sera denegada a
homologacao para o reconhecimento ou exec ugao da senteng a arbitral estrangeira
[...] que: | —segundo a lei bras ileira, o objeto do liti gio ndo é suscetivel de ser

resolvido por arbitragem; Il — a decisao ofende a ordem publica nacional’.
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N&o teria sentido a arbitragem e a toda a veia desburocratizada e célere que
alberga se nao foss e possivel usar de regr as distintas do préprio ordenamento
juridico, bem porque n&o é impossivel que a Administragdo Public a enxergue
melhores beneficios diante da manutengao arbi tral de contrato por intermédio de lei
internacional, pois la podem existir disci plinas muito menos complexas, conquant o

compativeis com o sistema juridico patrio.

2.2.2 Das Formas de Julgament o da Lide Aplicadas a Administ ragdo Publica por

Meio da Arbitragem

Partindo-se ao outro lado do problema , € importante reportar-se ao art. 2.°
da Lei de Arbitragem, 23 no que toca as formas diversas de julgamento da lide,
admissiveis e expressamente destacadas : equidade, principios gerais do direito,
normas de Direito Comercial Internacional (outrora resumidas pela denominacgao lex
mercatoria®®) e usos e costumes.

Do mesmo modo como ocorre na jurisdi¢ o, ndo ha dbices para que, no ato
de decidir a demanda, o arbi tro empregue bases distintas para a formagao do seu
convencimento, conquanto nao is oladas (AMARAL, 2 010, p. 335-336). Trata-se de
melhor evidenciar a garantia do devido processo legal, expres samente prevista na
Constituicado Federal de 1988, adotada tanto em ambito privado quanto
administrativo, da qual tem vez a ampla defesa e o contraditério.®®

Se no processo jurisdicional o magi strado se utiliza de outros meios par a
contribuir na formagéo do seu convencim ento, na arbitragem n&o se tem modo
diverso. A todo ato de cognig¢ao, seja do  arbitro ou d o juiz toga do, incute-se uma
liberdade, conquanto ndo abs oluta, no apreciar das provas conduzidas aos autos, o
que justifica dizer que nao se deve estar vi nculado unicamente a lei, mas também a
outras formas juridicas admissiveis, que, quando juntas, compdem um unico veiculo:

o Direito.

8 O art. 2.° da Lei de Arbit ragem e seus dois p aragrafos determinam o emprego da equid ade, dos
principios gerais do direito, dos usos e bons costumes e da lex mercatoria no juizo arbitral.

Sobre a lex mercatoria, Guilherme (2003, p. 69 ) explica que reside nas normas que regem o
comeércio int ernacional, e nglobando tri butagéo, al iquotas e reg ras alfa ndegarias. Cretella Neto
(2004, p. 48) explica que a lex mercatoria compreende o “conjunto de normas escritas, elaboradas
pela Camara de Comeércio Internacional de Pari s sobre certas modalidades de fornecimento [...]
em que e stao perfeitamente estipuladas as re sponsabilidades e obriga¢des do comprador e do
vendedor”.

8 Garantias expressas no art. 5.°, incisos LIV e LV da Constituicao Federal de 1988.
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2.2.2.1 Do julgamento por equidade

Sob o entendimento de Cret ella Neto (2004, p. 58), ressalta-se a incidéncia
de certa ambiguidade ao se tratar desse dispositivo, ja que tudo — ressalvada a
autotutela pacifica, pela qual s e resolve, passivam ente, cobranca de obrigacéo
liquida, certa e exigivel — é resolvido por meio do Direito. Conjuntamente com o que
traz a Lei de Arbitragem, evidencia-se que o arbitro podera valer-se da equidade
para interpretar o Direito do modo que considerar mais justo.

Nao se pode deixar de apontar que, conforme o caso e o problema postos —
e sob rigorosa fundamentacdo —, % pode o arbitro, des de que autorizado pelas
partes, decidir por equidade. O que n@ o pode & mitigar regr amentos gerais do
ordenamento juridico (a lei e os principios gerais do direito).

Essa regr a ndo traz problem asao se tratar das relagbes unic amente
privadas. Partindo-se de um esbogo geral do problema, comenta Barral (2000, p. 16)
que o julgamento por equidade , ainda hoje, consiste em forma controversa e
inexata, vez que se reduz ao respeito a ig ualdade de direito de ca da parte litigante;
que independe de lei positiv a, mas tdo somente de um sentimento do que se
considera justo. A mengao n&o é no todo  verdadeira, pois s omente a lei pos itiva
podera consentir no seu empr ego, como ocorre na Norma de Arbitragem e no
Codigo de Processo Civil.&

Outro fator deve ser ponderado: ao se tr atar de dem anda arbitral na qual
atua como parte a Administragao Public a, tem observancia obrigatéria o principio da
Iegalidade,88 que, diver samente do problema ant erior, no qual s e abordav a duas
legisla¢des distintas, trata-se, agora, de meio diverso de julgamento da lide. Ndo ha

consenso doutrinario nesse senti do, conquanto se deva pender a sua

8 Toda decisao arbitral deve pautar-se pelo que dispbe o art. 26 e incisos da Lei de Arbitragem: “sédo

requisitos obrigatérios da sentenga arbitral: | — o relatério, que contera os nomes das partes e um
resumo do litigio; Il — os fundamentos da deciséo, onde serdo analisadas as questbes de fato e de
direito, mencionando-se, expressamente, se os a rbitros julgaram por equidade; Il — o dispositivo,
em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem submetidas e e stabelecerdo o prazo
para o cumprimento da d ecisdo, seforo caso;el V—adata eolug arem que foi p roferida.
Paragrafo unico. A sentenga arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os arbitros. Cabera ao
presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos arbitros ndo poder ou ndo querer
assinar a sentenca, certificar tal fato”.

Cf. art. 127 da Lei n. 5.869/73: “o juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei”.
Principio esculpido n o art. 37, caput, da Constituigdo Federal de 1988: “a a dministragéo p ublica
direta e i ndireta de qualquer do s P oderes da Unido, do s Esta dos, do Di strito Fed erale do s
Municipios obedecera aos principios de legalidade [...]". Tal regra en contra-se definida pe lo seu
art. 5.°, II: “ni nguém sera obrigado a fazer ou de ixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”.
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inadmissibilidade quando método unico e isol ado. A utilizag &0 nestes moldes cab e
unicamente a demandas que tenham como par tes pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado, vez que a regra € que todos os atos administrativos ou todos os atos
em que s eja parte qualquer membror  epresentante do Poder Pub  lico sejam
pautados pela reserva legal.

Sobre o tema, Meirelles (2010, p. 89) é preciso ao explic ar que “na
Administracédo Public a ndo ha liberdade nem vontade  pessoal’. Quaisquer que
sejam as vontades, estas devem estar condicionadas a lei e ao Direito, dos quais se
entende como expressao de um talante coletivo . Entretanto, ao se tr atar de instituto
arbitral, ndo é interessante coibir o arbitro para que, ao formar o seu convencimento,
se utilize de meios auxiliares de julgamento. Se nao se deve julgar tendo como base
unica a equidade, pode-se dela aparelhar-s e para que sobrevenha mais lucida a
verdade dos fatos, sobretudo em matéria adm inistrativa, que prima pelo interesse
publico sobre qualquer outro viés.

Selma Lemes (2007, p. 247), nos est udos que faz, traz interessante
passagem acerca do funcionamento da arbitragem no Direito  Chileno. L&, o
julgamento por equidade, do mesmo modo que no Brasil, s6 é aceitavel e aplicav el
quando da auséncia de lei posit iva. Miguel R eale (20 04, p. 298-299) defende, de
modo contemporaneo , que o fato de se ut ilizar da equida de e m conjunto com o
Direito Positivo — nao isoladamente, s obretudo quando se tratar de matérias que
envolvam o Poder Public o — traz adequacao da lei as situacdes concretas da vida
social; ao verdadeiro teor  de justica. Sua aplicacdo isolada nao se basta, pois
desencadeia inumeros casos de injustica. N&o se é possivel contrapor ao Direito,
mas se pode molda-lo ao cas o concreto, assim como ocorre com a aplicagao de lei
estrangeira.

Ao se fazer uso da equidade em dem anda arbitral, conquanto nao utiliza da
como método unico de julgamento — o que daria ensejo a nulidade da deciséo, pelo
desrespeito aos ditames da legalidade —, ndo se esta retirando do Poder Publico a
obediéncia irrestrita a lei, mas ¢ ontribuindo para que seja possivel abrir um leque
maior de dispos itivos que com certeza ir 8o auxiliar o arbitro a chegar a exata

formagao cognitiva frente ao problema que tem a decidir.
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2.2.2.2 Do julgamento com base nos usos e costumes

Os usos e costumes consistem em regramentos que ampliam o leque
normativo frente a lei. Muitas vezes, materializam-se em atos de obs  ervancia
frequente — por vez es obrigatéria —, e passam a servir de norte a maioria dos
julgamentos. Sao valores largamente cons agrados, que se alteram pelo dec urso do
tempo, por forga de lei pos itiva, pela jurisprudéncia e pela dout rina. Exemplo dessa
utilizagao € a pos-datacdo em cheques, as sumida, na atualidad e, com grande forga
nas relacdes comerciais.

Assim co mo ocorre com a ut ilizagdo da equidade em juizo arbitral, s ua
aplicacao se restringe estritamente aos casos em que a lei positiva seja omissa — e
nao de for ma isolada —, sob observancia estrita do principio da leg alidade,® de

modo que agregue caminhos extras ao arbitro ao julgar a lide.
2.2.2.3 Do julgamento com base nos principios gerais do direito

A princ ipiologia ganhou gr ande espacgo na aplicagao do Direit o frente aos
conflitos de interess es, sobretudo a partir da segunda metade do s éculo XX,
mediante a supera¢ ao daera  positivista e inicio da corrente pos-pos itivista,
reforcada apos o inicio de toda a sua inser¢ao constitucional.

A aplicabilidade de principi os nao é recente, segundo e xplica Bonavides
(2002, p. 232-237), e perpassa trés fases comp lexas: a jusnaturalista, a positivista e
a pos-posit ivista. Ndo restam duvidas de  que no periodo jusnatural os principios
regulavam a maior parte das relagbes hum anas, conquanto ndo houvesse escrito
legal que os impusesse a coletividade. Dav a-se grande valor as leis naturais porque
advinham do Direito Divino, cujo desrespei  to tenderia a ocorréncia de castigos
imensuraveis. Bodenheimer (1966, p. 37) langa inumeras criticas a essa fase porque
as leis, bem como todo o conjunto principi olégico eram de génese eterna. O Direito
Natural nada mais er a do que “ um reflexo incompleto e imperfeito dos dit ames da
razao divina”.

Outro problema confirmava-se pel 0 emprego equivocado aos fins que

realmente se destinavam. Nao eram postos para que fossem sanadas diferengas no

8 Cf. art. 4.° da Lei de Introd ugao: “‘quando a lei for omissa, o juiz d ecidira o caso de aco rdo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
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campo nor mativo ou ante a aus éncia de legi slagao cabivel, mas sim por meio de
métodos meramente indutivos, de modo a afer irem qual norma mais se aproximav a
do ideal mantido pelo Direito. “As comparagdes eram utilizadas para derivar amplos
principios até que a maxima emergi  sse ou até que esses fossem plenament e
dedutiveis” (DONAHUE, 2008, p. 23, traduco livre).%

No periodo positivista, a superacao traz ida ao modelo anterior foi abrupta.
COMTE (1978, p. 3) sust  enta ser indispensavel a  presenga de uma “marcha
progressiva do espirito humano”, pois sé assi m seria possivel explicar as razées do
Direito e do conhec imento no momento histérico que se irrompia, contrario ao
periodo jusnatural. Enquanto q ue no jusnatur alismo se utiliz ava de interse¢cdes
divinas, calcadas no Direito Nat ural e num respeito integro a physis, o positivismo,
diante da explic agéo de Ball esteros (2007, p. 43, grif o do autor, tradugéo livre),
“nasce do esforco de transformar o estudo do direito em uma verdadeira e auténtica
‘ciéncia’, que tenha as mesmas caracteris  ticas das ciéncias f isico-matematicas,
naturais e sociais”.®' Enfim, consiste na reducéo do Direito a um método cientifico —
uma fisica social —, longe da raz&o, mas proximo a uma vontade.

Além de Auguste Comte, H ans Kelsen destaca-se para alargar os difusores
da era positivista. Segundo o jurista (KELSEN, 1999, p. 1), fazi a-se imprescindivel,
por intermédio de uma teoria pura — a Teoria Pura do Direito —, “garantir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto
nao pertenca a seu objeto, tudo quanton  do se pos sa, rigorosamente, determinar
como Direito [...]", isto €, questdes psic  oldgicas, socioldgicas, éticas e politicas.
Embora reconhecesse a sua importancia, bem como de todo o arsenal conquistado
ao longo da Histdria, seu emprego seria in formal, para que se evitasse um completo
sincretismo metodoldgico. Neste momento, todo principio dev eria fazer parte do
ordenamento juridico positiv. 0 — normati  zagao principiolé gica —, de modo
subsidiario, para ganhar sustentabilidade, admissibilidade e ¢ redibilidade. N&o
deveriam sobrepor-se as leis, mas poderiam atuar de modo extrapositivo, ou seja,
como mero sustentaculo ou auxilio a ev entual omissdo norm ativa ou possiveis
antinomias (BONAVIDES, 2002, p. 235).

0 cf, redag do original do autor: “[...] c omparative material was us ed to derive larger and larger

principles until the ultimate principles emerged or whether these principles were found deductively”.
Cf. redacéao original do a utor: “nace del esfuerzo de transformar el estudio d el derecho em una
verdadeira y auténtica ‘cién cia’ q uetengalo s mismos caracteresd e la s ci éncias f isico-
matematicas, naturales y sociales”.

91
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Na atualidade, se fosse possivel adm itir que a utilizac&o de principios
estivesse regrada unicamente a lei positi va, ter-se-ia grandes barreiras aos
julgamentos complexos ou  hard cases, sobretudo diante da vasta formagao
contratual que se mostra patente na Admini stracdo Publica. A busca pela superacao
do pos itivismo é que possibilitou com q ue novos olhos foss em langados aos
meétodos interpretativos, tendo n&do somente a lei como meta maior no julgar, até
porque se mostrava cada vez mais insuficiente frente aos valores que se apensavam
ao Direito.

Esta super agao é trazida pela era pés-p ositivista, que passa a incutir no
modo de julgar ndo somente regras, mas também principios, tendo o apoio das
demais ciéncias antes postas de lado.  Tudo passa a conectar-se ao que traz a
Constituigdo — um novo constitucionalism o —, de modo que ¢ ada vez m ais sejam
superados os modelos equivocados da His téria, voltado as garantias que trouxe o
Estado Democratico de Direito. Tao verdade o €, que a legislagao brasileira, a partir
de 1988, passou a consagrar um conj unto de v alores em suas formas de
julgamento. A Lei de Arbi  tragem néo foi diversa,  pois tamb ém agregou outros
métodos auxiliadores, de modo que o arbitr o pudesse decidir com maior amplitude
nao so por ela, mas também por meio de principios, usos e costumes e equidade.

Se pela jurisdigao se utiliza de bases axioldgicas, na arbitragem néo se faz
de modo diverso. E plenamente admissivel que o arbitro, ao julgar um problema em
que figura como parte a Adminis tragao Publica, se utilize de princ ipios para melhor
concluir a sua sentenca. O principio da legalidade, sobre o qua | se deita o Poder
Publico, deve ser enxergado de modo mu ito mais amplificado neste momento
neoconstitucionalista. O que ndo se € aconse |havel fazer, assim como ocorre no
julgamento por equidade e por usos e costumes, é utilizar-se apenas de principios.

Também néo é preciso que a lei traga um rol especifico de quais deles
devam ser empregados em cada caso. Por estarem espalhados ao longo de todo o
Direito, seja na Cons tituicdo F ederal ou em leis extravagantes, ndo é v edado ao
arbitro que se utilize, p.ex., dos principios que traz o Cédigo Civil, a Lei de Licitagdes
e até mesmo o Cadigo Penal. O arbitro possui, inclus ive, discricionariedade para
sanar eventual conflito entre principios  ou entre estes e regras, com prevalénc ia
aqueles, pautado por extrema pondera¢g 4o ou razoabilidade. Se regras podem
sobrepor-se a regras, principi os nao podem, por possu irem muito mais plasticidade

semantica que aquelas. Ainda que nao se possa julgar tendo-os como unica base, €
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desaconselhavel que normas de direito materi al ou processual venham a encoberta-

los.

2.2.2.4 Do julgamento com base nas norma s de Direito Comercial Internacional ( lex

mercatoria)

N&o compbe a tematica deste tr  abalho a abordagem da arbit ragem em
ambito int ernacional, mas sim descrever como se € possiv el usar de normas
comerciais externas em determinadosj  ulgamentos. Ja foi observado que nas
demandas em que figura como parte a Admi nistragdo Publica ndo é vedado o uso
de legislagao estrangeira, quando mais benéfica, nem mesmo foro diverso.

Interessante, ao se tratar da utilizag ao de normas comerciais externas ao
Direito patrio, trazer como melhor tradugcao a expressao lex mercatoria. Trata-se de
um “conjunto de regras, principios e m odelos de regulagdo, autbnomos em relagao
as ordens juridicas estaduais singularmente consideradas, que podem, e dentro de
certos limites, devem ser aplicados nesta  categoria de arbitragens” (OLIVEIRA,
2007, p. 114).

A regra se mostra relevante, sobret udo quando se trata de contrato firmado
entre Poder Publico brasileiro e empresa internacional. Segundo explic agbes de
Garcez (2007, p. 144-148), a matéria ar bitral é regida pelas mengdes legais
internacionais do UNIDROIT (In stituto In ternacional para a Un ificagéo do Direito
Privado),92 criado em 1926, com sede em Roma , de influéncia a paises dos cinco
continentes. Possui, além de outros enc argos, vasta quantidade de pr  incipios
informadores dos juizos arbitrais internacionais, *® tanto dos sistemas civil law quanto
common law, que s erdao empregados a partir do momento em que as partes
acordarem utilizar da s regras internacionais pertine ntes a lex mercatoria. Dentre
todas as suas fei¢gdes legais, c onta-se, ainda, com as decis des prolatadas pela CCI
(International Chamber of Commerce — ICC), de Paris.*

Como regra geral, as mengodes que traz a lex mercatoria mantém integras a
boa-fé contratual e a autonom ia da vontade das partes, descaracterizando qualquer

forma atentatéria ou patoldgica a legislag  &o interna de um Estado. No processo

%2 QOutras informagdes em: <http://www.unidroit.org>. Acesso em: 23 nov. 2011.

% A nacionalidade da arbitragem, segundo aponta Muniz (2006, p. 28), é dada pelo local de prolagao
da sentenga: se se der no Brasil, a arbitragem sera nacional; se no exterior, internacional.

% Qutras informagdes em: <http://www.iccwbo.org>. Acesso em: 23 nov. 2011.
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licitatorio, a partir do momento em que se prevé a arbitragem como meio de
resolucao de conflito s, utiliza-se, regra ger al, a Lei Brasile ira de Arbitrag em como
base maior. Entretanto, isso pode perfe itamente ser contes tado pela empresa
internacional, no talante de fazer uso  de normas internacionalmente reconhecidas
por ambos os Estados, em Tratados ou Conv encgdes Internacionais, por lhes serem
mais benéficos, tradutores  de celeridade e menor oneros idade. E de se frisar
também que, em que pese haver possibilid  ade de ser efetivado contrato entre
Administracdo Publica brasileira e pessoa ju ridica de direito priv ado internacional, o
problema maior reside no fato desse instrumento assumir, como regra, caracteristica
internacional ou nacional, motivo que lhes  possibilitaria a fruicdo ou ndo da lex
mercatoria.

N&o s e m ostra interessante que par tes opostas, ambas brasileiras, se
utilizem d a norma internacion alde m odo e xclusivo, conqu anto ndo vedad a
expressamente, seja pela maior beneficéncia, m enor oner osidade ou maior
celeridade. O limite restringe-se ao fato de ndo se ferir a ordem juridica interna, seus
principios e usos e costumes contratuais ( pacta sunt servanda; boa-fé); poder-se-ia,
até mesmo, configurar fraude a lei nacional, o que daria ensejo a uma sentenga nula
(LEE, 1999, p. 186).

A solugéo é trazida por Lee (1999, p. 187) , em explic agédo as palavras de
Paulo Bor ba Casella: “sendo pouco prov avel a adogao de dir eito estrangeiro em
arbitragens nacionais, a solugao e melhor possibilidade sdo normas neutras, de
carater internacional, desvinc uladas de ordenamentos nacionais [mas que nao o
firam]”. Pode-se, do mesmo modo, fazer uso de normas contidas em Convencgdes e
Tratados Internacionais sobre arbitragem , desde qu e ambas as partes os tenham
ratificado.

Dos estudos de Rafaella Ferraz (2008, p. 73), destaca-se outro ponto
importante: ndo s ignifica dizer que ao se utilizar d e normas internacion ais em
arbitragem se esta renunciando a imunidad e de jurisdigdo que possui o Estado e a

sua soberania. Segundo a autora:

Enquanto a imunidade de jurisdicd o comporta beneficio, na ordem

internacional, de um Estado ndo se submeter a jurisdigdo de outro,
no procedimento arbitral internacional a so berania est atal, em

principio, n &0 se subsume a qualquer jurisdicao estatal, mas tao

somente a jurisdicdo privada, paraestatal (equ ivalente processual),
do(s) arbitro(s).
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Mostra-se suficiente que o arbitro declare que determinadas regras
internacionais com perspectiva de adogao pelas partes ferem por completo ou
parcialmente este ou aquele ordenamento para que se dé por vedada a sua
utilizagdo. Caso, p.ex., venha a ser empregada regra externa que rompa com a boa-
fé contratual, deve o arbi  tro denega-la de oficio, sendo que para isso devera
conhecer perfeitamente ambos os ordenamentos.

Como nao se afasta por completo o Poder Judiciario das demandas arbitrais,
ao se utilizar de normas diversas do campo palpavel de um dos Estados ndo poderia
o arbitro peticionar aquele me dida de cunho cautelar ou ex propriatéria, pois muitas
vezes la ndo se encontram previstas. Nest as circunstancias, o Judic iario dev e
imediatamente invoc ar a sua denegagao, ainda que mais benéf icas, sob pena de
futuramente romperem com normas internas aplicaveis em via paralela e executoria,

0 que daria ensejo a sentengas nulas.
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3 ARBIT RAGEM COMO MECANIS MO RESOLUTIVO DE CONFLITOS
NEGOCIAIS ENT RE ADMINIS TRAGAO PUBLICA EPE SSOA JURI DICA DE
DIREITO PRIVADO

Perpassadas as premissas que correspondem diretamente ao campo
material de aplicabilidade da arbitragem em ambito publico, pass a-se a infiltrar num
ponto de maior cuidado. Ha que se tratar, a partir daqui, do objeto da arbitragem, no
que toca a indis ponibilidade de direitos e a patrimonialidade, esbocados no art. 1.°
da Lei n. 9.307/96, de modo a verificar até que ponto pode o Poder Public o sofrer
expropriagao diante de uma po ssivel execugao de sentenga arbitral condenatoria e
até que ponto pode determinada controvérs ia ser submetida ao arbit  ro para
julgamento. As regras remetem-se a arbitragem subjetiva e objetiva.

Partindo-se de uma analise geral do principio da legalidade, c hega-se a
conclusdes em face da permissibilidade e  possibilidade de aplica ¢ao do instituto
quando em meio a conflitos entre Administra ¢ao Publica e esfera privada, sobretudo
frente a vasta quant idade de normas exist entes na atualidade, que f oram se
materializando ao longo das reformas de Estado ant eriormente esbogadas e que
formam n&o uma regra isolada, mas uma ordem geral, pautada por um conjunto de
normas: o Direito.

A verificag 8o aprimorada dos demais  artigos da Lei de Arbitragem fic a
restrita aos pontos em que se avanga, so bretudo em meio a sua aplicagc ao pratica,
de modo que se possa conceder ao Poder P ublico a mesma estabilidade enxergada
no campo jurisdicional no ato de julgar e dec idir a lide por meio de sentenga, com
posterior execugao e formacgéo de coisa julgada, o que da, além de outros beneficios

ao campo negocial, a garantia de imutabilidade.

3.1 A OBEDIENCIA AO PRINCIiPIO DA LEGALIDADE EM CONTRAPONTO A JURIDICIDADE

Em reforgo ao que explica Meirelles (2010, p. 89), “na Administragao Publica
ndo ha liberdade nem vontade pessoal”’. Quaisquer que sejam as vontades, estas
devem estar condicionadas a lei e ao Direito, dos quais se entende como express ao
de um talante coletiv 0. No mesmo senti do é o entendimento de Bandeira de Mello
(2010, p. 100): “[...] a Admi nistragao Publica sé pode se r exercida na conformidade

da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa € atividade sublegal [...]". O
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dogma que se formou em torno do estrit o cumprimento a lei abrange o Poder
Publico ha muito tempo na Histéria, de modo a conter abu  sos dos proprios
governantes, como ocorria, p.ex., no peri odo patrimonialista ou absolutista. A
obediéncia ao principio ndo c onsiste apenas em abster-s e da pratica de atos que a
lei proibe, mas em executar somente o que a lei determina.

Essa regra, no momento democratico de Estado, ha de ser repensada, pois
a lei, ainda que de aparénc ia perfeita, ndo € ¢ apaz de prever a estrutura
administrativa caso a caso, seus pr oblemas e as condutas governamentais
efetivadas por meio dos s eus érgaos. Da mesma forma, o Direito Administrativo
evoluiu ao ponto de n&o s6 enxergar a lei como seu norte maior, mas o Direito como
um todo.

Rafaella F erraz (2008, p. 27-28, grifos da autora), em citagdo que traz de
Gustavo Binenbojm,95 elenca cinco razdes que levara m a evolugao do principio da

legalidade:

(i) a primeira delas refere-se ao excesso de leis, que, sob a mitica de
que tudo no ordena mento juridico admin istrativo de ve estar
expresso, gerou verdadeira inflagéo legislativa;

(ii) o segundo motivo para a relativizacdo do dogma legal decorre do
fato de a legalidade ter legitimado o fascismo na Italia e o nazismo na
Alemanha, mediante a presuncdo absoluta de que alei meramente
formal é valida;

(iii) outro fundamento consiste na atribuicdo de carater normativo aos
principios constitucionais, que passam a produzir efeitos e m todo o
sistema legal;

(iv) a quarta causa do colapso do legalismo decorre da necessidade
de o Estado criar normas especificas para regular determinadas
matérias (atuagdo reg ulatéria) e responder, de forma célere, a
diversas demandas requeridas pela sociedade moderna, o que nao
pode ser atendido por lei; no primeiro caso, por nao ter o Parlamento
0 conhecimento técnico indispensavel e, na segunda hip o6tese, por
contemplar o processo legislativo um periodo longo de
amadurecimento;

(v) o quinto e ultimo motivo da faléncia da legalidade literal decorre
do controle e da ingeré ncia exercidos pelo Poder Executivo sobre o
Poder Legislativo, quer no meio da pratica de atividade le gislativa
pelo primeiro (medidas provisorias e reser va constitu cional de

% Aobrad e G ustavo Bin enbojm (BINENBOJM, G. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos

fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 127) é citada
no livro de Rafaella Ferraz (2008, p. 27-28).
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iniciativa de lei a Administragcdo P uUblica), que r por meio de base
parlamentar governista que, ao controlar o Parlamento, aprova o que
Ihe interessa.

A lei formal, reguladora direta dos atos administrativos, passa a ser vista de
modo muito mais flexivel, sobr etudo em meio a normatividade que ganharam os
principios, tanto constitucionais como infraconstitucionais, regada pela vis  ao
constitucional a toda e qua Iquer ordem normativa. O bloco de legalidade ao qual se
vincula a Administragdo Publica ndo se encontra mais fechado como antes, quando
se partia de modelos burocraticos. A legal idade passa a incorpor ar ndo somente a
lei, mas também valores, principios, usos, costumes e equidade. Cria-se um
ambiente aberto, conquanto permeado pela justica, que conduz a Administragao nao
somente por intermédio das rédeas da lei, mas pelo Direito. Assim reafirmam os

termos do art. 2.°, paragrafo Unico, | da Lei n. 9.784/99:%

A Administracédo Publica obedecer a, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, segurancga juridica, interesse
publico e eficiéncia. Par agrafo unico. Nos processos administrativos

serao observados, entre outros, os critérios de: | — atuagao conforme

a lei e o Direito.

A toda esta formulagdo que combina a lei e o Direito, Ferraz (2008, p. 29)
denomina principio da juridicidade ou legalidade em sentido amplo. O Poder Publico
nao deixa de estar vinculado a le i, e passa a ser influenciado ta mbém por principios
implicitos e explicitos.

Sobre o tema, Baptista (2003, p. 108-111, grifos da autora) expde o seguinte

ensinamento:

Caminha-se para a con strugdo de um principio da legalidade n&o no
sentido da vinculagad o positiva alei, m as de vinculagao da
Administracao ao Direit 0. Subsiste, todavia, a regra da vinculagd o
positiva a lei — quer dizer, a necessidade de prévia autorizacao legal
— para aquelas matéria s submetidas constitucionalmente a reserva
delei e, ainda, para as atividad es administ rativas de natureza
gravosa, passiveis de limitar ou e xtinguir dire itos sub jetivos dos
administrados. Nas demais areas de atuacdo administrativa,
especialmente as de organiza ¢ao, fomento, planejamento e
prestacdo, h4 que se presumir dispensada, em principio, a exigéncia
de programacdo legal anterior.

% A Lein. 9.874/99 regula o processo administrativo no ambito da Administragéo Publica Federal.
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Nao é equivocada a desvinculagdo da Admi nistragao Publica a lei positiv a
em casos especificos — e ndo de modo abso luto —, desde que se mantenha aliada
a Constituicdo, que é quem determina, de modo direto, a garantia do Direito ou da
ampla legalidade (principio da juridicidade), mesmo em si tuacdes de aus éncia de
norma infraconstitucional, como acontece com a arbitragem, que n&o esta prevista
em parte dos regramentos que informam ao Poder Publico o m odo de r esolver os
seus conflitos.

A Administragdo pode agir guiada pela no rma positiva, diretamente, ou pela
Constituigao, independentemente de lei formal, o que permite que se julgue por meio
de formas diversas; e pode, sobretudo, usuf ruir a arbitragem para a resolu¢ &o dos
seus conflitos mesmo sem expressa det erminagéo legal, pois se ampara na Lei
Maior e nos ditames axiologic  os que a autorizam (FERRAZ |, 2008, p. 31). A
arbitragem, além de s er forma pacifi ca de solucdo de controvérsias, ¥ encontra-se
arraigada em meio a dois princ ipios constitucionais que a autorizam: o direito de
acesso a justica *® e o direito & razoavel duracdo do pr ocesso.” A justica dev e ser
encarada como um valor; e 0 seu acesso, um a vez ofertado, precisa conter duragao
palpavel por aquele que busca, para que atinja o status da eficiéncia processual.

Quando a Constituicao garantiu o acesso ao Poder Judiciario, néo se referiu
somente a jurisdigdo, mas a justica, de m odo lato. A época de s ua promulgacéo, em
1988, o J udiciario era quem repr esentava a ordem justa do Estado, o que levou o
Constituinte Originario a infe rir ser ele o unico alvo dos conflitos. Apds a publicagao
da Lei de Arbitragem, em 1996, todo esse conc eito passou a ser revisitado e posto
de modo cada vez mais relativizado, pois  se possui hdo uma, mas duas formas
heterocompostas de resolugao litigios a. Em vez de se ter um principio ¢ alcado na
inafastabilidade do controle jurisdicio  nal, tem-se uma inafastabilidade frente a
consecucao da justica, da qual fazem parte a jurisdicao e a arbitragem.

Esse mesmo entendimento, a titulo de  exempilo, € utilizad o pelo Supremo
Tribunal Federal, no AgR n. 5.206, de 2001:

% Tanto o preambulo constitucional quanto o seu art. 4.2, IV trata m expressa mente d as forma s

pacificas de s olugdo de conflitos : “nds, representantes do pov o brasileiro [ ...] c om a solugao

pacifica das controvérsia s [...]". “Art. 4.° A Republica Federati va do Brasil rege-se nas suas

relagdes internacionais pelos seguintes principios: [...] VII — solugao pacifica dos conflitos”.

Cf. art. 5., XXXV da Cons tituicao Federal: “a lei ndo exc luira da apreciagao do P oder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”.

% Cf.art. 5.°, LXXVIIl da Constituicdo Federal: “a todos, no ambito judic ial e adminis trativo, s o
assegurados a razoavel dura ¢ao do pro cesso e os meio s que garantam a celeridade de sua
tramitagao”.

98
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Constitucionalidade, em tese, do ju izo arbitral; discussao incidental
da const itucionalidade de vario sdostop icosd an ovalei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou néo, entre a execucao
judicial esp ecifica para a so lugado de futuros conflitos da clausula
compromissoéria e a g arantia constitucion al da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5.2, XXXV).'%

A Corte Suprema, ao jul gar o pedido de agravo ent re duas empresas para
homologacao de sent enca arbitral, refere-se ao Poder Judiciario como detentor do
monopoalio jurisdicional (universalidade da jurisdicéo); e ndo da justica. Sendo assim,
nao se pode afastar a arbitragem quando se fa la em acessar a justica do Estado,
bem porque a maioria da doutrina firmou ent endimento de que o in stituto privado
consiste num modelo jurisdicional e cont ratual, ou seja, um mecanismo que usa dos
meios privados, mas pelo qual t ambém sao praticados atos de jurisdigdo; um meio
sui generis.™”’

De acordo com os estudos de Cr etella Neto (2004, p. 15), por ser o arbitro
equiparado a figura do juiz togado, pass a também a exercer atos jurisdicionais,
pouco importando que seja indi cado pelas partes, ja que a lei assim o estipula. A
participacdo democratica no pr ocesso de edificagdo da jurisd icdo nao é assunto
novo, vez que o Tribunal do Juri é exemplo que também reafirma essa ideia.

N&o se pode manter um uni co brago de apoio ao ac esso a justica, pois a
complexidade de conflitos é cada vez maior. Com um Judiciario e m crise, seja pelo
excesso de demandas ou pela caréncia humana e material, a garantia de protecéo a
qualquer lesdo ou ameacga de lesdo adi  reito deve estar resguardada de algum
modo. As posturas unicamente dogmaticas e tecnicistas devem ser postas de lado a
cada dia, ndo de modo a se renegar o que ja fora conquistado, mas a aumentar o
leque de abrangéncia dos mode los de justica do Est ado aos c onflitos sociais. O
acesso a justica, pelos olhos da atualidade, cada vez mais esta modelado numa
visdo mais abrangente de meios alternativos de solug¢do de conflitos (BOLZAN DE
MORAIS, 1999, p. 107).

Cappelletti e Garth (1988, p. 15), sob mesmo entendimento, aderem a ideia
de que é impossivel erradicar todas as diferengas que em ergem no seio social, ja
que nao somente basta a c oncessao de ac esso a justiga; é preciso algar

resolutividade, sob penade s e manter um modelo ilusor io. Por esses e outros

1% vide na integra o Acorddo em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 04 out. 2011.

9" Sobre este entendimento, vide obras de José Cretella Neto, & pag. 15, e de Tania Lobo Muniz, &
pag. 30.
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motivos, o legis lador passou a ef etivar garantias constitucionais e
infraconstitucionais de celeridade ou meios mais eficazes a sua obtengcao, moldando
a legislagao voltada ao ambito public o a incursdo por novos métodos de resolugao
de conflitos, dentre eles a arbitragem. A cada dia mais a sociedade tem clamado por
mudancgas no cenario jurisdicional e politi  cas legislativas tém sido levant adas e
questionadas, cujo resultado se é possivel enxergar dos enxertos que tém sofrido as
normas que regulam os meios resolutivos em ambito publico.

N&o ha muito a alterar: os mecanismos processuais jurisdicionais continuam
fechados, para que formem uma base sélida de julgamento, e a arbitragem caminha
cada dia com mais forga resolutiva no meio contratual. Nao restam duvidas de que o
mecanismo satisfaga plenament e as garantias previstas pelo m odelo gerencial de
administragao, o que possib ilita as partes um modo muito  mais rapido, in ovador,

eficiente e econbmico de verem as suas crises solucionadas.

3.2 O CARATER DISPONIVEL E PATRIMONIAL DA ARBITRAGEM

O carater patrimonial que regula o instituto arbitral, bem como a
disponibilidade do seu objeto devem ser postos diante de varias discordancias que
surgem por se trabalhar j unto ao deslinde de conflitos envolvendo a Administragao
Publica, que prima pela indisponibilidade do interesse publico.

Quando a Lei de Arbitragem faz mencgao, em seu art. 1.°, a direitos
patrimoniais disponiveis, deve-se acatar, de antemao, que tais direitos “sdo aqueles
referentes a tutela dos interesses de am  bito meramente individual” (CRETELLA
NETO, 2004, p. 56). Direito dis ponivel corresponde aquele que pode ser objeto de
transagao ou de acor do entre as partes liti gantes. Da jung&do dos termos, torna-se
facil depreender que “os direitos patrimoniai s disponiveis sao aqueles os q uais os
titulares tém plena disposi¢cao” (GUILHERME, 2003, p. 65), isto €, aqueles passiveis
de apropriacao ou alienagdo, sendo exc luidos des se rol, p.ex., os direitos da
personalidade, o poder familiar e os direitos politicos.

Note-se que o problema nao € tdo simples quan dose estadianted e
conflitos de natureza puramente publica, ja que se deve delimit ar até onde e o que
se pode transacionar. Deve-se levar em conta ndo s omente a natureza do litigio,
mas também a qualidade das partes. Fala-s e, pois, em arbitragem objetiva ( ratione

materiae) e em arbit ragem subijetiva ( ratione personae) (OLIVEIRA, 2007, p. 10).
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Qualquer fato divers o ou contr ario a 6rbi ta de resolugédo ac atada pelo instituto
arbitral provocaria n&o so a inarbitrabi lidade do litigio, mas também a anulagao da
sentencga proferida pelo arbitro. A partir do momento em que o legislador de 1996, ao
instituir a Lei de Arbitragem, regrou-a a reso  luc&o de conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, a maioria da dout rina se pds a refutar a sua entrada em
boa parte dos conflitos envolvendo o Poder Publico.

Antes da analise da indisponibilidade do interesse publico, ponto que merece
maior cuidado, convém tratar do que se entende como disponivel em relacdo aos
bens publicos, pois  da maioria das s entencas arbitrais proferidas incidir a
condenacéao, e, como consequéncia, necessari o sera promover a sua exec ugao, no
Judiciario, mantendo-se como pressuposto basilar que na Admi nistragao Publica o
que predomina é a impenhorabilidade e a inalienabilidade de seu patrimonio.'%

Em suas pesquisas, Cretella Neto (2004, p. 38-39) ressalta que o patrimbnio
publico compreende o “conjunto de bens materiais e pessoais de cada um”. '* Por
direitos patrimoniais, entende serem “aqueles referentes a esse conjunto de bens,
em relagdes juridicas que se estabelec em entre pess oas, que os tém por objeto”.
Em sentido mais amplo, Meirelles (2010, p. 549) classifica os bens public os como o
conjunto de “todas as coisas, corpdreas ou incorpéreas, imoveis, méveis e
semoventes, créditos, direitos e acbes , que pertengam, a qualquer titulo, as
entidades estatais, autarquicas, fundacionais e empresas governamentais”. Trata-se
do agrupamento de “todos os bens que pertenc em as pessoas juridicas de Direito
Publico, isto &, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, [Territorios], respectivas
autarquias e fundacdes de Direi to Publico” (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 913).
Nao ha m aiores complica¢ 6es em sua conc eituacdo, muito menos com relacio a
sua destinacgao: todo o patriménio publico agrega-se ao Estado, por forga de lei, para
a consecucao dos fins publicos ( BASTOS, 1994, p. 306). O problema surge quando
se passa a tratar da sua disponibilidade, o que induz a alienabilidade.

O Estado ndo esta imune a responsabili dade patrimonial. Do mesmo modo
como ocorre na esfera privada, deve a Ad  ministracdo Publica reparar todo dano

causado a terceiro. “C omo qualquer outro su jeito de direitos, o Poder Public o pode

192 Cf. arts. 100 e 101 do Cadigo Civil, respectivamente: “os bens publicos de uso comum do povo e
os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificagado, na forma que a lei
determinar”. “Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei”.

1% No mesmo sentido, di spbe o art. 9 8 do Cddigo Civil: “sdo publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros séo particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem”.
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vir a se encontrar na situagao de quem caus ou prejuizo a alguém, do que lhe resulta
obrigacao de recompor os agravos patrim  oniais oriundos da agao ou abstencao
lesiva” (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 993). Entretanto, ao se tratar de eventual
condenagado em demanda arbitral — ou jurisdicional —, a reparagéo devera ser feita,
como regra, em pecunia, conquanto ndo seja impossivel avistar o perdimento de
bens em f avor de um particular ou de outro  ente public o, ja que se é possivel a
consecucao de dagcdo em pagamento, venda, permuta ou doagédo. Isso significa que
a inalienabilidade é relativa e restrita aos casos que a lei determina (MEIRELLES,
2010, p. 565).

Meirelles (2010, p. 566) ainda defende que, com a vinda do Cdédigo Civil, em
2002, seu art. 101 tragou claramente a possibilidade de transferéncia de bem publico
em virtude de possiv el condena ¢éo, feita sob a regr a do art. 100 da Constituigao
Federal de 1988. A inalienabilidade inci dird somente nos bens que estiverem
afetados, ou seja, que forem de uso comum, como uma praga publica, p.ex., ou de
fins unicamente especiais e ¢ om destinag do publica exclusiva, como o prédio em
que esta instalado o paco municipal. Nao ha qualquer ébice a transferéncia de um
bem — moével ou im  ével — afetado a categoria  dominical, isto €, ao campo da
disponibilidade. A alienabi lidade pode oc orrer perfeitam ente, desde que sejam
satisfeitas as imposi¢ des legais. E ndo se pode negar que uma das formas mais
severas de imposicao é a sentenca condenatodria.

Por meio desses mecanismos (dacdo em pagamento, venda, permuta ou
doagao), nao se requer licitacao, por se trat  ar de vinculo cont ratual ja existente
(MEIRELLES, 2010, p. 568). A Administ  rac&o Publica pode, se conden adaem
demanda arbitral ao pagamento de quantia, entregar, em seu lugar, um de seus
veiculos, apds desafetagao, desde que haja aceitagao da parte credora, ou vendé-lo
para que obtenha o montante apurado. "% A e xigéncia de lei anterior se faz
desnecessaria no momento de prolacdo da sentenca condenatoria.

A sentencga, como ato legal e improbo, cria Direito e possui forga de lei. Nao

mais se possui um enxergar fechado de que o juiz — neste sentido, o arbitro '%° —

1% Embora na arbitragem permanega a feitura de acordos, a venda de bem publico & ato ultimo a ser

realizado, mas qualquer que seja, devera ocorrer em hasta publica, cuja adjudicacao podera ser
feita pelo p réprio credor, dispen sado processo lic itatério, p ela forca de lei que p ossuio ato
sentencial. Exemplo disso se da na Lei n. 8.025, de 12 de abril de 1990.

Pela Lei de Arbitragem, art. 18, o arbitro é equiparado ao juiz togado: “o arbitro é juiz de fato e de
direito, e a sente ncga qu e profe rir nd o fica sujeita a recu rso o u a homolog agéo pelo Pode r
Judiciario”.
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somente diz o Direito; ao contrario: ele r ealmente o cria, ja que em muitos casos
deve se ut ilizar de m étodos div ersos para a formagao de seu convencimento, por
serem as leis inc ompletas e pouco abran gentes. Se a Administragdo Publicas e
sujeitou a processo arbitral que deste s obreveio s entenga condenatdria em seu
desfavor, ndo ¢é incorreto afirmar que se cr iou a ela e a parte contraria uma norma
juridica, a qual cabe adimpli-la.

A partir das explicagdes de T alamini e Wladeck (2010, p. 172), o que ndo s e
pode deixar de observar como regra legal para que tudo o que foi descrito ocorra é a
disposigdo contida no art. 100 da Constituicdo Federal de 1988 1% ¢ as
regulamentagdes do C 6digo de Processo Civ il. Segundo o seu art. 730, " a
Fazenda Publica, uma ve z condenada a pagar quantia, ser a citada e m novo
processo, no Judiciario, para que apresent e embargos. Superada esta etapa (com a
sua nao interposicgao, rejeicdo ou a denegag ao de efeito suspensivo), expedir-se-a o
precatorio. Caso seja apurado valor pequeno, utilizar-se-a da regra do art. 100, § 3.°
da Lei Constitucional.'® Este valor, consoante os termos do seu § 4.°, ' podera ser
disciplinado por lei in fraconstitucional, desde que n&o seja inferior ao teto di sposto
pelo regime geral previdenciario.

Somente a partir da expedicado do precat 6rio ou da apuragao de menor valor
€ que sera possivel suprir o pagamento a par te credora por vias diversas, como a
dagdo em pagamento, p.ex., de modo que nao se acarrete danos a terceiros,

também detentores de créditos junto ao Poder Publico.

1% Cf. art. 100 d a Constituigio Federal: “os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal,

Estaduais, Distrital e Mu nicipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na
ordem cronolégica de apresentagdo dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a
designacdo de casos o u de pessoas na s d otacbes orcamentarias e no s créditos adi cionais
abertos para este fim”.

Cf. art. 730 do Cddigo d e Pro cesso Civil: “na exe cugdo po r g uantia certa contra a Fa zenda
Publica, citar-se-a a devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo os opuser, no
prazo legal, observar-se-ao as seguintes regras: | — o juiz requisitara o pagamento por intermédio
do presidente do tribunal competente; || — far-se-a o pagamento na ordem de apresentagédo do
precatério e a conta do respectivo crédito”. Seu art. 731 também disciplina a matéria: “se o credor
for preterido no seu direito de preferéncia, o presidente do tribunal, que expediu a ordem, podera,
depois de ouvido o chefe do Ministério Publico, ordenar o sequ estro da qua ntia necessaria para
satisfazer o débito”.

Cf. art. 10 0, § 3.°d a Co nstituigcéo F ederal: “o disposto no caput de ste a rtigo relativam ente a
expedicao de precatérios ndo se aplica aos pagamentos de obrigagdes definidas em leis como de
pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude de sentenca judicial transitada
em julgado”.

Cf. art. 100, § 4.° da Constituicdo Federal: “para os fins do disposto no § 3.°, poderao ser fixados,
por | eis p roprias, valo res di stintos a s e ntidades de direito publico, segundo a s dif erentes
capacidades econdmicas, sendo o minimo igual ao valor do m aior beneficio do regime geral de
previdéncia social”.
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Regra interessante e muito contes tada na atualidade tem sido empregada
nas parecerias publico-privadas, sob a Lei n. 11.079/04. Nos termos de seu art. 5.°,
§ 2.2, 1ll, "'° os contratos podem pr ever que, em havendo rescisdo antecipada por
parte do Poder Public o, as empresas parceiras poderao se r indenizadas a partir de
valores oriundos do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP),
formado, inclusive, por bens desafetados. Segundo o art. 18, § 7.° da Lei, “em caso
de inadimplemento, os bens e direitos do Fundo poderdo ser objeto de ¢ onstricdo
judicial e alienagdo para sa  tisfazer as obrigagbes gar antidas”. Isso, além de
benéfico, constitui-se em fator que quebr  a a regra do art. 100 da Constituicao
Federal, c ujo capital public o em débito, em sentido lato, pode ser utilizado para
adimplemento dos cr edores tanto em virt ude de condenagcdo e m demanda arbitral
quanto em raz&o de sentencas das quais sobrevenham apenas acordos,'"" sem que
se proceda a execucao, favorecendo, além da celeridade, a estabilidade do instituto
no que concerne a sua aplicabilidade junto a Administracdo Publica.

Embora a adogéo de fundos especiais constitua regra antiga, ja manifestada
pela Lei n. 4.320, de 17 de marco de 1964, "' tem sido cada dia mais observada em
legislagdes recentes, em virtude das cre scentes inadimpléncias do Estado para com
pessoas juridicas de direito privado, constituindo-se em modelo nec  essario e
hodierno a ser seguido pelos ent es federativos, diante da abertura cada vez maior

ao particular para ingresso no servigo publico.

3.3 A INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO: PRIMAZIA DOS INTERESSES PRIMARIOS E
SECUNDARIOS

O problema maior reside neste ponto. Por isso, antes de se partir a qualquer
fato elucidativo da matéria, € iminente qu e se coloq ue alguns conceitos prévios. A
supremacia do interesse publico, assim também chamado, € principio de ordem

obrigatéria em toda a Admini stragdo Publica. Sua insercao legal encontra arrimo na

M0 Cf. art. 5.2,§ 2.2, lll da Lein. 11.079/04: “os contratos poderdo  prever adici onalmente: a
legitimidade dos fina nciadores do proje to para re ceber indenizagbes por extingéo ante cipada do
contrato, be m com o pag amentos efet uados pelos fundos e em presas e statais g arantidores de
parcerias publico-privadas”.

" Quando a quitacdo do débito é proveniente de acordo, embora ndo seja expressa pela Lei, néo &

vedado que utilize da verba do Fundo.

A Lein. 4.320/64 regula as normas gerais de direito financeiro para a elaboragdo e controle dos

orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, bem como

regula os fundos especiais, em seus arts. 71 a 74.
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Lei n. 9.784/99, em seu art. 2.°.""® Trata-se de interesse que esta ligado intimamente
ao aspecto coletivo ou geral, ndo podendo  desvincular-se nem mesmo que haja
delegacéo de servi¢ os (MEIRELLES, 2010, p. 105). Tanto faz falar de interesse
como falar de finalidade, pois ambos guardam relagdo com o que deve zelar o Poder
Publico: os direitos dos particulares. Po risso, também, a Administragao Publica é
regida de modo impessoal (principio da impessoalidade — CF, art. 37, caput).

Por interes se publico, pode-se definir como sendo um bem comum, isto €,
aquilo que se faz patente par a que a coletividade ndo som ente viva ou s obreviva,
mas viva ou sobreviva bem (LEMES, 2007, p. 127). E, sem duvida, fator
representativo das necessidades particu lares; e que cabe ao ente public 0 a sua
manutengao, sob boa administragcdo, com eficiéncia e eficacia'™ (AMARAL, 2004, p.
35-38). Ainda que a doutrina divida-se, ora ao ponderar a sua definicdo conc entrada
na existén cia de int eresses primarios e secundarios (corrente civilista ), aqui
explicitada como abertura a arbitragem de litigios, ora na permanéncia de int eresses
publicos, coletivos e difusos (corrente  processualista), € prudente afirmar a
existéncia de uma teoria univ  ersal, que lhe coloc a, acima de tudo, o termo

exclusividade:

Haveria um e apenas um interesse que se pode reputar como publico
em cada manifestagcdo do poder politico. E a este interesse, singular,
se oporiam varios interesses privad os, atomizados pela coletividade.
Inadmitir-se-ia a coexisténcia ou conflitividade de intere sses que
sejam supraindividuais [ sic] ou tran sindividuais, para langar mao do

ferramental tedrico do s processualistas (MARQUES NET O, 2002, p.
86).

Nao se pode afastar a indisponib ilidade do interesse public 0. A
Administracido Publica ndo pode abster-se de envidar esforgos para a consecucao
do fim publico, coletiv o ou ger al, o que também resulta em eficiéncia dos s ervigos
prestados, atuando sempre entre a liber dade de ¢ ada cidad&o e as exigénc ias
coletivas. O que pode, para que seja possi vel alc ancgar ess a meta, é usar da

liberdade que possui para agir, dispore ¢ ontratar, sem que renuncie ao ato de

"3 Cf. art. 2.° da Lei n. 9.784/99: “a Admini stragdo Publica obedecera, dentre outros, aos p rincipios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”.

Por eficiéncia entende-se o0 emprego dos corretos métodos e re cursos; por eficacia, a aplicagao
desses mesmos mecanismos condicionados a produgao de um resultado efetivo e com sucesso
(METCALFE; RICHARDS, 1992, p. 33-34, tradugéo e interpretagao livres).
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tutelar. E, acima de tudo, at uar conforme a lei e o Direit o, sobre os contrapisos da
boa-fé, da probidade e da ad equacao entre os meios e 0s fins, eficientes e
econdmicos.

O interesse publico t ambém se perfaz pela correta aplicagc ao da lei, sen do
possivel, em certos casos, agir contraa propria Administracédo, se necess ario for a
efetivagao da vontade coletiva. Reside, al ém disso, “em assegurar a liberdade dos
particulares, evitando intervengdes desnecessarias na vida social, observando-se os
parametros [...] prescritos por| ei” (MA RQUES NET O, 2002, p. 90). Para a sua
protecao, o Estado atua de dois modos distint  os: i) como Poder Public o]
propriamente dito, sob a forma da lei, no desempenho de suas fung¢des politica e
legislativa (interesse public o originario ou primario); ii) na qualid ade de 6rgao
executor, no desem penho das fungdes de  administracédo e gestdo (interesse
secundario ou derivado), sendo nestas possi vel a abertura a arbitragem (LEMES,
2007, p. 130).

Sob os ensinamentos de Marques Neto (2002, p. 77), em alusao as palavras

de Marie-Pauline Deswart, ''°

o interesse publico possui,  na atualidade, fungao
tripartite: €, ao mesmo tempo, instrumento, limite e fundamento d o Direit o
Administrativo. Na medida em que funciona como instrumento, torna efetivo o poder
politico, traduzindo-se como de carater  absoluto e perpétuo no que concerne a
coletividade; ao encenar co mo elemento, serve de mecanismo limitador da atuagao
daquele poder, de modo que se  possa aferira suareal necessidade; e, ao ser
tratado como fundamento, mostra-se como ponto principal de legitimacao do Poder
Publico, fator responsavel por sua real existéncia. Qualquer que seja a deciséo a ser
tomada pelo administrador, € imprescind ivel que prime pela resguarda das
necessidades sociais, dos benef icios cole tivos e dos interesses gerais; ndo deve
sobrepor o plano priv ado ao pub lico; deixar que o individualis mo tome novamente
conta do cenario politico, que um dia ja se pensou ser benéfica a existéncia de um
interesse comum.

Que toda a atividade da Administracdo  Publica é pautada pelo interesse
publico ndo se tem duvida. Resta saber em quais delas ha alte ragdo quanto a sua
natureza. Por isso, a subd ivisdo em ativ idades-fim e atividades-meio. Quando o

Estado es ta a atuar como garantidor de atividades-fim, esta a satisf azer os

"% Sobre e ste ponto, Flori ano Peixoto de Azev edo Marqu es Neto (op. cit.) citaaob  ra Intéret
générale, bien comum, de Marie-Pauline Deswart, a pag. 77.
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interesses publicos primarios, que se referem as propria s necessidadesd a
sociedade (administracdo externa). Pelas  atividades-meio, esta a satisfazer os
interesses secundarios, que consistem em interesses institucionais, no que concerne
aos seus atos, pessoas e servigos (admin istragéo interna) (L EMES, 2007, p. 130-
131).

Por atividades-fim, podem  ser exemplificadas as garantias de carater
essencial a coletividade, como saude, educacao e bem-estar, ndo passiveis de
transigéncia pelo Poder Publico. S&o suprem as e indisponiveis, e, sem duvida, néo
se poderia utilizar da arbitragem para diri mir quaisquer conflitos, pois a propria Lei
lhe é proibitiva. O fato de nao se poder t ransigir significa, sobr etudo, nao poder
negociar. Ndo se pode levar a conhecimento de arbitro problema que envolva, p.ex.,
o0 aumento da verba destinada ao servico de s aude; a alteragao das aliquotas que

% ha educacéo, entre outros. As Unicas v ias admiss iveis,

compdem o Fundeb,
nestes casos, sao a judicial ou jurisdicional, que, por meio de se ntenga proferida por
juiz competente pode o Estado ou o particular, sob o seu mando, ser chamado a agir
em prol a efetivagcdo dos interesses gerais da populacao; e a le gislativa, que, por
meio de lei, pode o Estado ser autorizado a dispor de alguns dos interesses
primarios garantidos, na medi da em que nao seja af etado ou afastado o interesse
geral da sociedade. A explic acdo reside no fato de que s&o inegociaveis os direitos
que pertencem nao s6 a um, mas a todos. Por outro lado, o Est ado também age na
consecugao dos interesses negociaveis, por intermédio de atividades-meio, e é
nessas que tem vez a arbitragem. Sdo, em regra, atividades ou relagdes juridicas de
natureza patrimonial disponivel, garantes das atividades-fim.

A Administracao Publica, para a consec ugao do inter esse publico primario
ou das atividades-fim, efetiva relagdes juridicas consistentes em contratos relativos a
servigos, obras, aquisicdes ou alienagbes , em parceria com particulares ou com
outros entes publicos. Para tanto, o administrador publico, ao convencionar o uso da
arbitragem para a resolugéo de conflitos, deve efetuar uma analise pormenorizada
do que esta a negociar e se o0 objeto é realmente disponivel ou n egociavel, sob pena
de ter, ao final, uma sentenca arbitral nula (FERRAZ, 2008, p. 50).

Rafaella F erraz (2008, p. 51) rela  ta, em poucas p alavras, alguns dos

caminhos indagativos, de modo consecutiv 0, pelos quais dev e o administrador

"8 O Fun do d e Manuten ¢&o e Desenv olvimento da Educaca o Basicae de Valori zagdo dos
Profissionais da Educagéo (Fundeb) é regido pela Lei n. 11.494/07.
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passar quando diante de pontos obscureci dos ao efetivar a convengao de

arbitragem:

a) a utilizagao da arbitr agem é medida adequ ada a con secucao do
interesse publico secundario a luz dos principios constitucionais mais
aplicaveis?

b) em caso afirmativo, ha algum outro meio menos gravoso que
possa realizar o mesmo fim publico?

c) se ultrap assada a segunda pergunta, o grau de sacrificio ou
restricdo imposto ao  principio da indispon ibilidade do interesse
publico primario compensa o beneficio auferido pela coletividade?

Em que pesem ser interessantes a primeira e a segunda indagacodes ,
manifesta-se contrario a terceira. Nao se pode conferir liber dade ao administrador
para ponderar matérias indisponiveis. Encontrando-as, a arbitragem nao tem vez.

Pela obser vagao de Marques Neto ( 2002, p. 95-96), “quanto mais [...] s e
utiliza de conceitos [...] indeterminados, ‘clausul as gerais’, ou competéncias abertas,
mais os estamentos burocraticos adquirem margem de discricionariedade”. A Lei de
Arbitragem, em seu art. 25,""" imp&e ao arbitro, mas ndo sé a ele, como também as
partes e a seus procuradores, o dever de remeter ao Poder Judiciario qualquer
questao que versar sobre direitos indis poniveis enc ontrada no curso de processo
arbitral. Nada impede, cont udo, que se possa ter mateérias disponiveis e
indisponiveis, e, em assimos  endo, se u paragrafo unico resolve o problema:
“resolvida a questéao prejudicial e junt ada aos autos ase  ntenca ou acorda o
transitados em julgado, tera normal seguimento a arbitragem”.

Nao restam duvidas de que a arbitragem seja meio la rgamente adequado a
resolucao de conflitos de interesses secundar ios, pois prima, acima de tudo, pela
celeridade, eficiéncia e desburocratizacido, principios que também fazem parte do

bojo administrativo, desde a reforma gerencial de Estado.

" Cf. art. 2 5daLei de Arb itragem: “sobrevindo no curso d a arbitragem controvérsia acercade
direitos indisponiveis e verificando-se que de sua ex isténcia, ou n o, dependera o julgamento, o
arbitro ou o tribunal a rbitral remetera as partes a autoridade competente d o Poder Judiciario,
suspendendo o procedimento arbitral”.
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3.4 ARBITRAGEM SUBJETIVA E ARBITRAGEM OBJETIVA

A partir deste ponto, é im portante tratar de mais um fator que impulsion a o
administrador a utilizacdo da arbitragem em s eus negécios juridicos: seus aspectos
subjetivo (arbitragem subj etiva) e objetivo (arbitr agem objetiva). A arbitragem
subjetiva determina aqueles que podem se subm eter ao juizo arbitral; a objetiva, o
objeto a ser conduzido a ele — a naturez a da controvérsia —, ou seja, quais
matérias podem ser objeto de resoluca o por meio da arbit ragem (FERREIRA
NETTO, 2008, p. 34).

Para que a conveng &o de ar bitragem seja valida, Garcez (2007, p. 45)
defende que nao basta a isen ¢ao quanto a vicios; r  equer, acima de tudo, o
tratamento de matéria pertinente ao objeto (ratione materiae) disposto na lei (direitos
patrimoniais disponiveis) e que as partes (ratione personae), no seu modo subijetivo,
sejam capazes para contrata-la, bem como que haja previsao legal expressa ( lex
lata) no ordenamento juridico interno.

N&o ha maiores duvidas com relagéo a parte subjetiva, vez que esta questao
foi praticamente vencida quando se trat ou da capacidade para ser parte e para se
estar em juizo. Interessa, neste ponto, a disposicdo leg alquea utorizaa
Administracdo Publica a contratar demanda arbitral, ponto que também teve grande
parte disc utida quando se es miugou 0 principio da legalidade. Sdo também
imprescindiveis as ponderag 0es pertinentes ao objeto em litigio (arbitragem
objetiva).

Boa parte da legis lagao brasileira ja admite convencgéo de arbitragem entre
Poder Publico e esf era privada, e, ai nda que n&o a preveja, nada dis pde em
contrario. Exemplos sao varios e devem s er postos em comento, um a um. Trata-se
de ponto polémico, s egundo aponta Garcez (2007, p. 46), vez que, conquanto se
penda a s ua admissibilidade, alguns tragos legais e sparsos ainda se mantém a

refuta-la, denegrindo cada vez mais as benesses que traz ao modelo gerencial.
3.4.1 Arbitragem Subjetiva
A Lei de Arbitragem, em bora ndo traga expressam ente autorizagao legal

para que a Administragao Publica seja parte em demanda arbitral, vale ressaltar que

tal mencao se mostra desneces saria, ja que o trecho do art. 1.° é evidente: “as
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pessoas capazes de contratar”. Dentro des te rol, o Estado — pessoa juridica de
direito publico —, assim como o particu lar — pessoa fisica ou juridica de direito
privado —, figura como pessoa capaz de assumir obrigagdes.

N&o ha problema também em ser a arbitragem instit uto essencialmente de
Direito Privado, ja que o Estado, ao contratar obrigagdo com um particular, se sujeita
aquele regime. As normas contratuais, conquanto haja presenca pertinente na Lei de
Licitagbes, p.ex., concentram-se, em sua maioria, no Cédigo Civil. Sob entendimento
de Ferreira Netto (2008, p. 26), a aproxim agéao entre o Direito Privado e o Direito
Publico proporciona com que institutos como a arbitragem, essencialmente privados,
e as regras pertinentes ao Poder Public o, essencialmente publicas, coadunem-se.
Trata-se do modo contempor aneo que ganhou a Administragéd o Publica nos ultimos
anos, a partir da efetiva implantacédo do modelo gerencial. Esta explicagdo também é

reafirmada por Couto e Silva (1985, p. 89):

A Ad ministragao Publica, quando celebra transacgao, sujeita-se ao

Direito Privado. Cabe-lhe, pois, transigir da mesma maneira como os
particulares, suprimindo duvidas quanto a invalidade de ato juridico
o qual é assim por ela mantido. Nao fica o Estado inibido de proceder
dessa maneira pelo principio da legalidade da Administragdo Publica.

Nao ha como néao se falar em transigén cia frente a quantidade de contratos
efetivados pelo Poder Public o e particula r, sobretudo quando se des eja transferir a
este a realizagao de servigos que antes er am prestados por aquele. Isso remete,
inclusive, a reafirmar a natureza juri  dica da arbitragem. N&o € porque possua
equivaléncias a jurisdicdo que se poss a trata-la como de teor unicamente
jurisdicional; e ndo € porque pos sua viés contratual que se poss a concebé-la como
privatista. Trata-se de instituto misto ou sui generis, que poss ui uma mescla de
atividades jurisdicionais e contratuais.

A arbitragem, acima de qualquer outro  aspecto, funda-se numa relagao
contratual. A participagao do Estado é regrada a fiscalizagao da lei, de modo geral, e
as atividades exec utérias ou aquelas de ef etivacdo de po ssiveis nulidades em sua
sentenca. As relagdes contratuais sao inevitaveis, o que se torna mecanism o]
fortalecedor da sua utilizag &o, vez que dev e o Estado busca r a efetivagao do
principio do interesse public o, bem como da eficiénc ia, fazendo, desse modo, um
percurso por vias muito mais céleres que a jurisdigdo. Além diss 0, possui também

teor jurisdicional por com por, ao final de cada problema re solvido, uma sentencga, e
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por conter, conforme as dispos i¢des tr azidas na Lei de Arbitragem, mecanismos
assemelhados ao processo estatal, ta  is como a constatagcao de nulidades, a
inquiricdo de testemunhas, ent re outros. E, sem duvida, instit  uto merecedor de
méritos pelas benesses que tem conquistado ao longo dos anos.

Segundo se confirma pelos estudos de Silva (2000, p. 42):

O Estado Brasileiro, ao lado de ser o grande contratador, tem sido
também u m grande Estado inadimplente com suas o brigacbes
contratuais. Saudavel, portanto, qu e este Esta do, na part e em que
concorre co m a iniciativa privada, e mesmo em varias de suas
atribuicdes institucionais, se submeta a este novo tipo de julgamento.
Para o Estado, eis uma oportunidade imperdivel, um caminho limpido
para ele despir-se de muitos de seus privilégios.

Disso exposto, sobressai uma nova probl ematica, na qual se remete a tratar
das principais mencgdes legis lativas que possuem a arbitragem como mecanismo de

resolugao de conflitos envolvendo a Administragao Publica.
3.4.1.1 Arbitragem na legislac&o brasileira de Direito Publico

Desprezando-se regramentos de épocas remotas, bem como legis lacdes
supralegais ja expres sadas ant eriormente no momento em que se tratou das
reformas burocratica, desenvolvimentalist a e gerencial da Administragao, cabe
esbogar alguns dos principa is mecanismos legis lativos que possuem ou muito
favorecem ao destaque da arbitragem como forma resolutiva de conflitos em dmbito

publico, e que compdem a teoria da arbitragem subjetiva.
a) Decreto n. 15.783, de 8 de novembro de 1922
Uma de suas maiores benfeitorias foi requlam entar o Cédigo d e

Contabilidade Publica da Unido. Seu art. 775, § 1.°, alinea e,""® impunha, de forma

obrigatéria, que todo contrato administr  ativo efetivado entre Poder Publico e

e Revogado pelo Decreto de 25 de abril de 1991.

" Cf art. 77 5,§1.°, e doDecreton. 15.783/22: “a estip ulagido do's contratos a dministrativos
compreende clausulas essenciais e clausulas acessoérias. § 1.° S 8o clausulas essenciais € como
tais nd o podem ser o mitidas em contrato algum, sob pena de nulidade: €) nos contratos com
pessoas naturais ou juridicas domiciliadas no estrangeiro, a cl ausula que declara competente o
foro nacional brasileiro para dirimir quaisquer questdes originadas dos mesmos contratos”.
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empresa privada estrangeira adotasse o foro brasileiro para a resolugao de conflitos
oriundos de suas relagdes negociais. Isso significou grande avango no que concerne
a seguranga de se estar, a qualquer tempo, fazendo uso da legislag &o patria, além
de muito f avorecer a soberania do Estado Brasileir 0 num momento critico da
Histdria, ainda sob herancas do modelo patrimonialista de Administragao.

Favorecia, além disso, com que grandes empresas, fugindo da mo ra judicial
ja estampada nos pro cessos, passassem a utilizar ca da vez mais da arbitragem,
como anteriormente restou demonstrado pelos exemplos de particulares
responsaveis pelos servigos de navegacao e ferrovia.

Atualmente, ndo ha maiores empecilhos a utilizacao de legis lacao

estrangeira nos contratos firmados entre Poder Publico e particular.

b) Lei n. 5.662, de 21 de junho de 1971

Por meio desta, o Banco Nac ional do Desenvolvimento Econémico e Social
(BNDES) restou enquadrado na categoria de  empresa public a, al ém de trazer a

120 ¢ ja

possibilidade de utilizacdo da arbitragem em seu ar t. 5.°, paragrafo unico,
redacao se mantém alterada pela Lein. 11.786, de 2008, que a utoriza a Unido a
participar em Fundo de Garantia para a Construgao Naval.

Além de evidenc iar a arbitragem nos contratos formalizados, a Lei
proporciona que cada vez ma is haja integragao entre Estados no plano
internacional, com larga expans ao e fome nto a economia brasileira, inclus ive com
possibilidades de se adaptar as leis comparadas, o que também favorece que se

empregue a arbitragem sob a égide da lex mercatoria.

120 Cf. art. 5.9, p. Unico da Lei n. 5.662/7 1, alterada pela Lei n. 11.786/08: “a empresa publica Banco
Nacional do Desenvolvimento Econdmico (BNDE) podera efetuar todas a s operagdes bancarias
necessarias a re alizagao do desenvolvimento da economia na cional, nos setorese com as
limitagdes consignadas no seu Orgamento de Inves timentos [...]. Paragrafo Unico. As operag des
referidas ne ste artigo p oderao formalizar-se no exterior, quan do necessario, para o que fica a
empresa pu blica Ban co Naci onal d o De senvolvimento Eco ndémico e So cial — BNDES —
autorizada a con stituir su bsidiarias no exterior e a aceitar a s clausulas u suais em contratos
internacionais, entre elas a de arbitramento”.
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c) Decreto n. 1.312, de 15 de fevereiro de 1974

Por este instrumento legal, em seguimento ao disposto pela Lei n.
5.662/1971, restava regulame ntada a ut ilizagdo da arbitragem nas relagdes
mantidas pelo Tes ouro Nacional, nos termos do seu art. 11. 2> E notavel que a
arbitragem ja pudess e ser pact uada anteriormente nos conflitos que sobr eviessem
das relagdes efetivadas, reforgcada pela la rga abrangéncia em ni vel intern acional,
conquanto se evidenciou ainda mais a utiliza ¢do das regras comerciais estrangeira s

(lex mercatoria) em negocios com pessoas juridicas de direito publico nacionais.

d) Decreto 2.300, de 21 de novembro de 1986 '* e Lei n. 8.666, de 21 de junhod e
1993 (Lei de Licitagdes)

A publicag o deste Decreto trouxe gran de retrocesso ao que ja havia sido
conquistado em esfera publica frente a utilizagado da arbitragem, vez que seu art. 45,
paragrafo unico, vedava ex pressamente o seu emprego. 124 por sorte, pa  ssado
menos de um ano, a pr oibigao foi retirada pelo Decre to n. 2.348, de 24 de julho de
1987, art. 45, paragrafo Unico.'®

Segundo entendimento assumido por Do  linger (1988, p. 99), ndo fazia
sentido algum que a arbitragem fosse omit  ida nas relagbes negociais do Poder
Publico com empresas estrangeiras, pois er a la fora onde mais se destacava. Além
disso, em havendo qualquer conflito levado ao Poder Judiciario, haveria neste muito

mais aversdo em se utilizar da legislagéo foranea do que no juizo arbitral.

121 Este Decreto autoriza o P oder Executivo a dar a garantia do Tesouro Nacional a ope ragbes de

créditos obtidos no exterior, bem como a contratar créditos em moeda estrangeira.

Cf. art. 11 do Decreto n. 1.312/74: “o Tesouro Nacional contratando diretamente ou por intermédio
de ag ente fi nanceiro p odera a ceitar as clausulas e condigdes usuais n as operagdes com
organismos finan ciadores interna cionais, se ndo val ido o comp romisso g eral e anteci pado de
dirimir por arbitramento todas as duvidas e controvérsias derivadas dos respectivos contratos”.
Este Decreto dispunha sobre as licitagées e contratos da Administragdo Federal, hoje revogado
pela Lei n. 8.666/93.

Cf. art. 45, p.unicodo Decreto 2.3 00/86: “n os contratos com pe ssoas f isicas o u j uridicas
domiciliadas no estrangeiro devera constar, necessariamente, cldusula que declare competente o
foro do Di strito Federal p ara diri mir q ualquer que stdo contratual, vedada a instituicdo de juizo
arbitral”.

Cf. art. 45, p. unico do Decreto n. 2.348/87: “nos contratos celebrados pela Unido Federal ou suas
autarquias, com pessoas fisicas  ou juridicas domiciliadas no estrangeiro, devera constar,
necessariamente, clausula que declare competente o foro do Distrito Federal para dirimir qualquer
questao contratual, salvo o disposto no § 13 do artigo 25, permitido nesses casos o Juizo arbitral”.
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Em 1993, este Decreto foi re vogado pela Lei de Licita ¢des (Lei n. 8.666, de
21 de junho de 1993) e nesta, a arbitragem nao foi ativamente expressa, c onquanto
haja regra similar e ndo proibitiva em seu art. 55, § 2.°.'%

Enquanto se tinha, muitas vezes, a proibigdo do jui zo arbitral as relagoe s
negociais conflituosas; e ao contrario do que muitos doutrinadores ainda se pdem a
dizer, ndo ha qualquerre trocesso da Leiquando das uandaomeng 3do. Se a
arbitragem n&o foi prevista, do mesmo modo n&do foi proibida. Esta € a interpretagao
que dev e prevalecer no Direito Administra tivo contem poraneo, que esta em busca
de melhores resultados, com eficiénc ia e celeridade. Issot anto é verdade, que a
mesma Lei, em seu art. 54, deixou clara a possibilidade de integragcao entre os
institutos de Direito Publico e de Direi  to Privado, deste fazendo parte insigne a
arbitragem: “os contratos administrativos de que trata esta Lei requlam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito public o, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria  geral dos ¢ ontratos e as dispos i¢gdes d e
direito privado”.

Esta compreensao, ainda que m uito contestada a época de publicacdo d a
Lei, é reafirmada por Dallari (1995, p. 65): “tal entendimento, quando estabelecido, ja
estava equivocado [o entendi mento de que, por ter sido om itida, a arbitragem nao
poderia ser aplicada], pois efetiv amente ja havia naquela oc asido fundamento legal
para a arbitragem, embora ndo explicito”. O fundamento a que se refere o autor
estava presente no Cddigo Civil de 1916, arts. 1.037 a 1.048, que, a época, regulava
0 compromisso, e, dentro deste, a inser¢cao da arbitragem em meio as clausulas
contratuais. Do mesmo modo traziam os arts. 1.072 a 1.102 do Cdédigo de Processo
Civil. Todos estes, com excecao dos presentes no atual Diploma Civil, de 2002 (arts.

851 a 853), foram revogados e reestruturados integralmente pela Lei de Arbitragem.

26 Cf. art. 55,§ 2.°d a Lein. 8.666/93: “nos contratos celebrados pela Administragao Publica com
pessoas fisi cas ou juridi cas, incl usive aqu elas d omiciliadas no e strangeiro, deve ra constar
necessariamente clausula que d eclare competente o foro da sede da Administragdo para dirimir
qualquer questao contratual, salvo o disposto no § 6.° do art. 32 desta Lei”. Em complementacgao,
assim é a redagao do § 6.° do art. 32: “o disposto no § 4.° deste artigo, no § 1.°do art. 33 e no §
2.° do art. 55, nado se aplica as licitagbes internacionais para a aquisicdo de bens e servigos cujo
pagamento seja feito co m o pro duto de finan ciamento con cedido po r o rganismo finan ceiro
internacional de qu e o Brasil fa ¢a parte, ou po r agéncia e strangeira de cooperagdo, nemnos
casos de contratagdo com empresa estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados e
entregues no exterior, de sde que para este caso tenha havido prévia autorizagdo do Chefe do
Poder Exe cutivo, nem no s casos de aquisicdo de ben s e servicos realizada po r uni dades
administrativas com sede no exterior”.
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A Lei de Licitagdes traz outro fomento ao emprego da arbitragem em seu art.
42, § 5.°. %" Sob suc inta analise, ndo sé se adm ite a formagao de juizo arbitral
quando em relagbes negociais com orgaos estrangeiros, mas também se mostra
permissivel a utilizagao de normas comparadas ou su pralegais sem seus contratos.
Exemplo disso € o termo firmado em 24 de novembro de 1997, entre a Republic a
Federativa do Brasil e o Banco Interameri  cano de Desenvolv imento (Contrato de
Empréstimo n. 975/0C-BR), visando a m odernizacdo e amplia¢c o da Rodovia
Ferndo Dias. Neste, a arbitragem foi eleita como forma primeira de resolugéo de
conflitos, em seu Capitulo IX, arts. 9.01 a 9.05."%®

Carmona (2004, p. 64), em complem ento ao tema, defende que “a Lei de
Licitagbes n&o determina que toda e qualquer ¢ ontrovérsia seja dirimida pelo Poder
Judiciario, pois se assim fosse n&do poderia haver resolucdo de pendénc ias

contratuais através da transacgao”.
e) Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995'%°

A Lei de Concesséao e Permissao da Pres tacdo de Servigos Publicos inovou
0 quadro geral de interpretagao acerca da presenca da arbitragem na esfera publica.
Embora ndo a tenha trazido ex pressamente como forma de resolucéo de conflitos
entre Poder Publico e particular, colocou ¢ omo clausula essencial, em seu art. 23,
XV, o modo amigav el de resolugéo: “sdo  clausulas essenciais do ¢ ontrato de
concessao as relativ as: [...] X V—ao for oe aom odo amigavel de s olugado das
divergéncias contratuais”. Quanto as permiss 6es, 0 mesmo tragou a Lei, em seu art.
40: “a permissao de servigo publico sera formalizada mediante contrato de adeséo,

que observara os ter mos desta lei, das de mais normas pertinentes e do edital de

27 Cf. art. 42, §5.°daleid e Licitagbes: “para are alizagdo de obras, prestagdo de se rvigos ou
aquisicdo de bens com re cursos provenientes de financiamento ou doagéo oriundos de agéncia
oficial de cooperagéo estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil seja parte,
poderao ser admitidas, na respectiva licitagdo, as condigdes decorrentes de acordos, protocolos,
convengdes ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as normas
e procedimentos d aquelas entid ades, inclusive quanto ao critério de selegcéo da propo sta mais
vantajosa para a Admini stragéo, o qu al pode ra contemplar, alé m do preco, outro s fatores de

avaliagéo, desde que por elas exigid os para a obtengéao do fina nciamento ou da doa gao, e que
também né&o co nflitem com o pri ncipio do julg amento o bjetivo e sejam o bjeto de de spacho
motivado do 6rgao executor do contrato, despacho esse ratificado pela autoridade imediatamente
superior”.

Fonte disponivel na obra Contratos Administrativos e Arbitragem, de Cassio Telles Ferreira Netto,
op. cit., p. 42-43.

Esta Lei disp 6e sobre o regime de concesséo e permissao da prestacao de servigos p ublicos
previstos no art. 175 da Constituicdo Federal.
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licitagcao, inclusive quanto a precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato
pelo poder concedente”.

Nao restam duvidas de que as mesm as disposicdes que sdo aplicadas a
Concesséao também séo, como regra, aproveitadas a Permissé o. Conquanto néo
haja expressamente previsto o legis lador quais formas se riam as amigav eis para
dirimir conflitos contratuais dess e porte, Moreira Neto (2000, p. 233) observa que
existem apenas trés ao longo de todo o orde namento juridico brasileiro: a mediacéo,
a conciliag &o e a arbitragem. 130 330 métodos que s e pautam pela autonomia da
vontade, vez que as partes podem conduzir o conflito a terceira pessoa na qual
confiam.™'

Note-se que até entdo n&o havia si do publicada no Brasil a Lei de
Arbitragem, o que s6 se deu em 1996, conquant o fosse cada vez mais crescente a
utilizagao do instituto, deriv.  ada de mod elos larga mente aplicados em paises
estrangeiros. Ndo restam duvidas de que a sua vinda teve grande influénc ia
contratual, sobretudo em face das relag o6es administrativas, muitas delas por
demandarem grande volume de capital em servigos cada vez mais complexos, como
a edificagdo e ampliagao de rodovias, ferrovias, navegacao, dentre outros. Por esses

e outros motivos relevantes, ndo ha como negar a sua admissibilidade.
f) Lein. 9.472, de 16 de julho de 1997

A Lei Ger al de T elecomunicacdes, da qu al sobreveio a cr iagao da Anatel
(Agéncia Nacional de Telecomunicagdes), nasceu em solo brasileiro pouco depois
da publicagéo da Lei de Arbitragem. Este fato influenciou ainda mais a sua utilizagao
nas legislagdes que foram publicadas a par  tir dai. Sua princ ipal inovag ao esta
delineada no art. 93, XV, que, em vez de trazer o termo modo amigavel, como o fez
a lei anteriormente comentada, dispés al go mais préximo ao que se desejava —
solucdo extrajudicial: “o contrato de conces sdo indicara: [...] XV — o foro e o modo

para solug &0 extrajudicial das divergénc ias contratuais”. Ndo ha que se falar em

% Dam ediagcado e conciliagado tem -se u m métod o a utocompositivo, pelo qual o me diadorou o

conciliador nada impde as partes em conflito como solugdo, mas apenas indica o0 melhor caminho
a ser segui do. Difere, neste pequeno ponto, a conciliagéo, na qual o mentor dos conflitos pode,
vez outra, manifesta r asua opinido. Di ferentemente d a arbitra gem, que é m étodo
heterocompositivo de julgamento, o arbitro exara sentenga.

A Con stituicdo Fede ral d e 1988, po r d uas ve zes e specificas, re fere-se a esses me canismos,
ainda que de modo implicito, como formas pacificas de solugdo de controvérsias (vide Preambulo
Constitucional e art. 4.°, VII).
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inadmissao da arbitragem para dirimi r conflitos desse porte, pois ela

verdadeiramente evidencia o termo extrajudicial.
g) Lein. 9.478, de 6 de agosto de 1997

Melhor adaptada, aLei 9. 478/97, que deuvidaa  Agéncia Nacional do
Petrdleo (ANP), dis pbs, em seu art. 43, X, a possibilid ade de utiliz acdod a
arbitragem e também da mediacao par a di rimir conflitos de porte ¢ ontratual
publico.™? Sob o entendimento de Ferreira Netto (2008, p. 46), pouco import a se o
legislador inseriu o termo internacional a frente da arbitragem. Sua interpretacao
deve ser ampliada, abrangendo também a fo rmacgao interna. O que evidencia esta
mengao sao os termos do art. 2.°, § 1.°da Lei de Ar  bitragem: “poderédo as partes
escolher, livremente, as r egras de direito que serao ap licadas na arbitragem, desde
que nao haja violagao aos bons costumes e a ordem publica”.

Se a Lei n. 9.307/96 deixou livr e a utilizagdo tanto de normas internacion ais
quanto n acionais ou internas, fica inte iramente derrogado ot ermo utilizado p elo
legislador da Lei que regulamen tou a ANP. Ja se dispbés em tomo anterior ndo ser
interessante que a Administragao Public a brasileira se sujeite a nor mas de
ordenamento diverso, ainda que admissive |, seja por questdes de soberania ou
seguranga em suas relagdes negociais.
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A Lei do Petréleo também esbog¢ a a arbitragem em seu art. 20, além de

contar, até pouco antes de 2010, com mais  um dis positivo que continha mengdes

134
)

relevantes (art. 27, paragrafo unico ). Porém, ndo somente ele, mas muitos outros

restaram revogados pela Lei n. 12.351/2010.

32 Cf. art. 43, X da Lei n. 9.4 78/97: “o contrato de concessao devera refletir fielmente as condicbes
do edital e da proposta vencedora e terda como clausulas es senciais: [...] X —as regras sobre
solucao de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucao, inclusive a conciliacéo e a
arbitragem internacional”.

3% Cf. art. 20 da Lei n. 9.478/97: “oregi  mento interno da ANP dispo ra sobre os procedim entos a

serem adotados para a solugao de conflitos entre agentes econdmicos, e entre estes e usuarios e

consumidores, com énfase na conciliagdo e no arbitramento”.

Assim era a redacéo do art. 27, p. unico, antes de sua ab-rogacéo: “quando se tratar de campos

que se e stendam p or bl ocos vizin hos, onde atuem co ncessionarios distintos, deve rao eles

celebrar acordo para a individualizagao da produgao. Paragrafo unico. Nao chegando as partes a

acordo, em prazo maximo fixado pela ANP, cabera a esta determinar, com base em laudo arbitral,

como serao equitativamente apropriados os direitos e obrigagdes sobre os blocos, com base nos
principios gerais de Direito aplicaveis”.

134
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h) Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004

A Leiqueregulaas Parcerias Public o-Privadas (PPPs), alé m de prever
novas regras para as licitagbes e acria  ¢ao do Fundo Garantidor (FGP ), trouxe
expressamente a arbitragem como forma de resolugao de conflitos em seu art. 11,
111.1%°

Em todas as legis lagdes, a previsdo da arbitragem se da de modo que nd o
se retire das partes a autonomia da vonta de. O verbo empregado ndo s 6 faculta a
incursao pelo instituto, como nao retira do Poder Judiciario a possibilidade d e
ingresso na resolucao das controvérsias, o que fomenta ainda mais o fato dele n&o o

excluir, mas somente relativiza-lo.

i) Lei 11.196, de 21 de novembro de 2005

Se em 1995 a Lei n. 8. 987 nao trouxe expr essa a arbitragem em meio aos
seus quarenta e sete artigos, em 2005 o legi slador tratou de retificar o engano, sob
influéncia da Lei de Parcerias Publico-Priv adas. Por meio do art. 120, acrescentou-
lhe o art. 23-A."%°

Confirma-se, neste ato, a neces sidade que possui o ambito pub lico quando
das possibilidades existentes para are solucao de seus conflitos, de cunho

inteiramente contratual.

35 Cf. art. 11, Ill Lein. 11.079/04: “o instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicara
expressamente a submissao da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os §§
3.°e4°do art. 15, 0s arts. 18,19 e 21 dalLei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, p odendo
ainda prever: [...] lll — o emprego dos mecanismos privados de resolucado de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23
de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”.

% Cf art. 120 daLei11.196/05: “aL ei n.8.987, de 13 de fevereiro de 1995, passa a vigorar
acrescida dos arts. 18-A, 23-A e 28-A: [...] ‘Art. 23-A. O contrato de concessao podera prever o
emprego de mecanismos privados para resolu ¢ao de disputas decorrentes ou rela cionadas ao
contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996
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j) Lein. 12.351, de 22 de dezembro de 2010

137 esta

Devido a exploracéo do pré-sal e de outros derivados do petroleo,
Lei, além de disc iplinar alguns dos arti gos da nor ma anteriormente comentada,
inova, mantendo a arbitragem como claus ula essencial do contrato, em seu art. 29,
XVIII: “sao clausulas essenciais do contrato de partilha de produgéo: [...] XVIII — as
regras sobre solu¢ &o de controvérsia s, que poderéo prever conciliagéo e
arbitragem”.

Diante dessa abordagem, é possivel observar que cada vez mais a
arbitragem tem sido prevista nas legisl acdes que demandam a feitura de contratos
de larga amplitude e por que ndo diz er dificuldade, o que cert amente demandaria
tempo maior se levados ao Judiciario para a resolugcédo de possiveis controvérsias.

A transferéncia dos s ervigos publicos a iniciativa privada requer estabilidade
e solugéo por meio de mecanis mos cada vez mais ¢ ontemporaneos, céleres e nao
burocraticos, frutos da meta alicercada  pelo modelo gerencial de Administragéo
Publica. Por isso, institutos do Direito Privado tém ganhado espag o prioritario dentre
as clausulas contratuais. A legislagao os co loca, inclusive, como parte integrante da
porcao essencial do contrato.

A justificativa para es sa integragao entre Direito P ublico e Direit o Priva do
repousa na grandez a dos servigos trans feridos a esfera priv. ada. Uma possivel
interrupgao, devido a controvérsia ser levada ao Poder Judiciario, traria situacado de
inseguranca, tanto ao ente publico quanto ao particular, provocando o des estimulo
face ao vinculo criado. Como sao servicos de alto v alor, seria desinteress ante ao
Estado a sua consecugao, bem porque nem sempre possui recursos possiveis, além
de ndo mais se reforgar a figura do Estado Empresario ou Empreendedor.

Dentre todas as mengdes, quem se destaca frente ao tema é Ferreira Netto
(2008, p. 47):

37 Assim dis pde, na integra, as ua ementa: “...] a exp loragdo e a produgio de petréleo, de gas

natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, sob o regime de partilha de producéo, em areas do
pré-sal e em areas e stratégicas; cria o Fundo Social —FS — e disp 6e sobre sua e strutura e
fontes de recursos; altera dispositivos da Lei n. 9.478, de 6 de agosto de 1997 [...]".
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Com o ritmo da nova economia, certas controvérsias encontram cada
vez mais dificuldade de resolugdo pelo Poder Judiciar io, tendo em
vistaan ecessidade imperativa de celeridade, o grau de
conhecimento e o nivel de espe cializacado r equeridos sobre o
assunto, por parte de quem solucionara o conflito.

Cada vez mais novas tecnologias sdao empregadas nos servigos € mais se
exige da maquina judicial fr ente as controvérsias que brotam. Como ndo ha, ta o
logo, verdadeiro aparelhamento, tanto humano quanto material; e como as relagdes
contratuais entre Estado e iniciativa priv ada tém tendido a utilizar-se de volume
imensuravel de capital privado, mostra-s e muito mais atraente que as por¢des
conflitantes sejam também resolvidas por mecanismos do Direito Privado. Em vez de
se possuir auxiliares do juizo para varias etapas do conflito, muito mais promissora a
contratagao de arbitro que reuna todos esse s requisitos. Enquanto que no Judiciario
se conduziria a um fim pouco palpavel, com a utilizagdo da arbitragem em menos de
seis meses poder-se-a obter sentenca, e, melhor ainda, sem que haja quebra no
oferecimento do servigo.

A explicag&o para tudo isso € porque as partes, ao buscarem da arbitragem,
veem nela uma forma pacifica: ndo querem a interrupcéo ou suspensao do contrato,
mas a ver dadeira solucdo, que muitas vezes repousa em s imples acertamento
financeiro, técnico ou humano. T udo ndo sé tem gerado 6timas expectativas para o
futuro do Direito Publico, como também tem provocado em toda a legislagéo dos
demais entes do campo federativo — Est ados-membros, Municipios e Distrito
Federal — o mesmo sentimento de admissao de institutos do Direito Privado.
Exemplo disso € a Lei n. 11.688, de 19 de ma io de 2004, que trata da instituicao de
Parcerias Publico-Privadas no Estado de Sao Paulo. Ne sta, no art. 11, paragrafo
unico, ficam verdadeiramente evidenc iados quais sdo 0s mecanismos am igaveis a
que a maioria, muitas vezes de modo n3o expresso, se refere. '*®* Do mesmo modo
fez o Municipio de Sao Paulo, por intermé dio da Lei n. 14.517, de 16 de outubro de
2007. Nes ta, um arti go e do is paragrafos foram empregados para disc iplinar a

arbitragem. '

¥ Cf.art. 11e p. Unico d a Lei Estadual n. 11.688/04: “os in strumentos de p arceria publico-privada
poderdo prever me canismos amigaveis de solu ¢do das divergéncias contratu ais, in clusive por
meio d e arb itragem, n os termo s d a legislagao e m vigor. Pa ragrafo Uni co. Na hipotese de
arbitramento, os  arbitros d everdo sere scolhidos dentre os vinculados a  instituigdes
especializadas na matéria e de reconhecida idoneidade”.

%9 Cf art. 9.°e §§1.°e 2.°dalei Municipal n. 14.517/07: “os i nstrumentos d e parceria publico-
privada poderdo prever mecanismos amigaveis de solugado das divergéncias contratuais, inclusive
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Nao ha como frear os contratos entre Poder Publico e particular. Do mesmo
modo, nao se pode deixar a cargo unicam ente do Judiciario a dissolu¢  ao dos
conflitos que merecem cuidado maior, pois  se traduzem em instrumentos de alt a
carga tecnoldgica, riscos e grande volume de capital. N do interessa nem ao Estado
tampouco ao particular a ruptura darelag  &o efetivada a partir do surgimentod e
qualquer controvérsia. Importa , sim, manter o vinculo, pois ha muito mais pontos
positivos do que negativos a ambos.

A arbitragem nao sé representaar  apida elimina¢ do do problema, como
contribui para que a relagao perdure até o seu termo final, que pode chegar até 30
(trinta) anos. Deixou-se de viver um a administra¢ &o burocratica, de heran¢g a
patrimonialista ou desenvolvimentalista, pela qual detinha o Estado maior volume de
empreendimentos. A meta contemporanea do modelo gerencial € cada vez mais
fortalecer vinculos parceiros para a exploracao de grandes obras e s ervicos,
inclusive estrangeiros. Reso Iver conflitos entre Poder Pu blico e particular
unicamente pelo Poder Judiciar io signific a favorecer cada vez mais o volume de
processos que la pov oam. A solugao € que ex emplos legislativos como esses, que
incutem a arbitragem em suas dispos i¢des, sirvam de modelo aos futuros projetos

de lei que advirao das casas legislativas federais, estaduais, municipais e distritais.

3.4.1.2 Arbitragem, Poder Public o e jurisprudéncia: uma analise frente a arbitragem

subjetiva

A jurisprudéncia brasileira tem impulsi onado largame nte para que se veja
cada vez mais admitida a arbitragem nos cont ratos administrativos. Dentre os varios
exemplos existentes, cumpre destacar alguns deles, sob sucintos apontamentos, em
ordem apartada.

No ambito de controle externo dos at os administrativos, sob o comando do
Tribunal de Contas, € inte ressante notar a posicdo assumida no ano de 2003,n o
Acordao n. 587. Em sede de julgamento, determinou-se que fosse extraida a

convengao de arbitragem ant eriormente pactuada, apos le vantamento em auditoria,

por meio de arbitragem, nos termos da legislagdo em vigor. § 1.° Na hi pétese de arbitramento,
serdo e scolhidos tré s arbitros d e re conhecida id oneidade, sendo um i ndicado p elo P oder
Executivo, um pelo co ntratado e um d e comum acordo, por ambas as partes. § 2.° A arbitragem
tera lug ar no Municipio d e Sao Paul o, em cujo foro se rdo ajuizadas, se fo r o caso, as agdes
necessarias para assegurar a sua realizagdo e a execugao de sentenca arbitral”.



101

da qual foram aduzidas falhas no processo licitatorio.® Sob esse precedente inicial,
conquanto recente, qualquer que fosse a mengao feita a arbitragem em contrato
administrativo, esta deveria, anteriorment e, contar com previsdo legal, de ordem
expressa, ndo bastando somente a admiss ibilidade estampada na Lei n. 9.307/96.
Tinha-se, como regra, que todo direito de  que fosse pertencente na qualidade de
parte o Poder Publico seria indisponiv  el; um verdadeiro des caso para com o
mecanismo resolutivo extrajudicial.

No ano de 2005, em 25 de outubro, o Superior Tribunal de Just ica julgava
caso parecido, no REsp. n. 612.439/RS. "' A deciséo refere-se a discussdo da
possibilidade de ins ercao de clausula c ompromissoéria em contrato advindo de
licitagcdo internacional entre uma soci edade de economia mi sta e uma empresa
privada de energia elétrica. A adog¢ao de arbitragem, além de valida, criou vinculo as
partes, proibindo-as de obt er do Judiciario proviment o ao problema apds s entenca
proferida por arbitro competente.

Fato também polémico e que ¢ om certeza se tornou o estopim para que a
arbitragem fosse prevista em boa parte da legislac&o brasileira incide no REsp. n.
693.219/PR."*? Trata-se de conflito existente entre a Companhia Paranaense de Gas
(Compagas) e o Consoércio Ca rioca Pass arelli. A Compagas havia cont ratado o
Consorcio para a construgao da rede de dis tribuicdo de gas entre os munic ipios de

Curitiba e Sao José dos Pinhai s. Posteriormente, firmar am compromisso arbitral

0 Processo licitatorio com irregularidades relevantes. Inclusao de clausulas no edital que estipulam
a arbitragem paraa solugdo de conflitos, o q ue é inco mpativel com o ordenamento juri dico
brasileiro. A Lein. 9.307/96, em seu art. 1.°, dispde que “as pessoas cap azes de co ntratar
poderado valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.
Segundo entendimento [...], o interesse tutelado na relagao juridica que sera estabelecida pelo
contrato é inquestionavelmente de natureza publica, sendo, portanto, indisponivel. Disso decorre
serem nulas as clausulas do edital que determinam a utilizagdo d e arbitragem para a solugéo de
conflitos [...]. Integrado Acérddo em: < http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ServietTcuProxy>.
Acesso em: 16 nov. 2011.

' PROCESSO CIVIL. J UiZO ARBITRAL. CL AUSULA COMP ROMISSORIA. EXTINGAO DO
PROCESSO. ART. 267, VII, DO CPC. SOCIE = DADE DE ECONOMIA  MISTA. DIREITOS
DISPONIVEIS. EXTINCAO DA ACAO CAUTELAR PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO
PRAZO LEGAL PARA A PROPOSICAO DA ACAO PRINCIPAL. 1. Clausula compromisséria é o
ato por mei o do qual as partes co ntratantes form alizam seu de sejo d e submeter a arbitrage m
eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer ao longo da execugéo da avencga. Efetuado
0 ajuste, que s6 pode ocorrer em hipéteses envolvendo direitos disponiveis, ficam os contratantes
vinculados a solugao extrajudicial da pendéncia. 2. A eleicdo da clausula compromissoéria é causa
de extingdo do processo sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VI, do Cédigo
de Processo Civil. 3. Sao validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia
mista expl oradoras de atividade e conbmica de produ ¢do ou comercializacédo de bens ou de
prestacao de servigos (CF, art. 173, § 1.°) que estipulem clausula compromissoéria submetendo a
arbitragem e ventuais litigios de correntes do aju ste. 4. Recurso espe cial parcialmente provido.
Conteudo disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso em: 18 nov. 2011.

%2 Contetido disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso em: 18 nov. 2011.
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para dirimirem conflitos acerca doat  raso nas obras. Condenada em sede de
arbitragem, a Compagas interp6s, no Judiciar io, embargos do dev edor, sustentando
a nulidade do titulo e xecutivo proferido. O juiz indefer iu-lhe a pr odugéo antecipada
de provas e julgou o feito antecipadamente. A Companhia, achando-se cerceada em
seu direito de defesa, interpds agravo de instrumento, que fora provido pelo Tribunal.

O caso foi atracar-se no Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso
especial, promovido pelo Consorcio, apos o provimento ao agravo. A Corte, de modo
sabio, ndo conhec eudaag¢ &o recursal, sob os seguint es fundamentos: i)
impossibilidade de reforma do mérito da sent enca arbitral; ii) na eventualidade de
nulidade da sentenga arbitral, a matéria deve ser remetida nov amente ao arbitro
para proferir nova s entenca. Isso evidenc ia que, uma vez decidida a lide, pelo
arbitro, ndo pode o Judiciario revé-la; nem mesmo aquele, a ndo ser se se tratar de
nulidade.'*®

Esta posigao € comprovada muito antes de ter vida a Lei de Arbitragem, pelo
STJ, no REsp. n. 15.231/RS, de 9 de dezembro de 1991. A Quarta Turma, em
decisdo louvavel, sob a redagao do Ministro Salvio de Figueiredo, ressalta que “néo
se deve declarar a invalidade do Juizo Arbitral quando ele alcanca o seu objetivo”.144

Valenga Filho (2009, p. 225-227) traz outro impo rtante caso. Trata-se de
mandado de segurancga, sob o n. 1998-00- 2-003066-9, interposto por Seveng
Civilsan S/ A (Empresas Associadas de Engenharia) e pela Cons trutora Andrad e
Gutierrez S/A em face da decisdo n. 5.  372/98 do Tribunal de Contas do Distrito
Federal, em 18 de agosto de 1 999. Pelo presente instrum ento, a Corte de Contas
determinava & Companhia de Agua e Esgoto de Brasilia (CAESB) que se abstivesse
de recorrer a juizo arbitral para dirimir conf lito contratual existente entre eles. Apds
contrato firmado entre as empresas e a C  aesb, opt ou-se, em processo licitatério,
pelo uso da arbitragem, a clausula vigésim a-sexta do termo por eles ass inado. Em
julgamento unanime, a Corte manteve a arbitr agem como meio amigavel r esolutivo,

nao podendo as partes buscar pelo Judiciario, vez que ratificaram instrumento

% Assim evidencia o art. 18 da Lei de Arbitragem: “o arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca

que proferir nao fica sujeita a recurso ou a homologagéao pelo Poder Judiciario”.
% Comentarios extraidos da obra de Paulo de Tarso Santos, a pag. 31.
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vinculativo, nos termos do art. 41 da Lei n. 8.666/93. *° Do mesmo modo, é fato que
se constituiu em pressuposto de ordem impeditiva ou negativa.'*®

Em desfecho as disposi¢des jurisprudencia is dispostas, € deveras retratar o
caso entre o Municipio do Rio de Jane iro e a Fundagdo Solom on Guggenheim. No
Acérdao n. 07839, de 2003, do TJRJ, disc utiu-se acerca da instalagdo d o Museu
Guggenheim na area do Porto do Rio de Janei ro. Algumas razdes aduzidas no
Agravo de Instrumento promovido em  sede de a¢ &o popular face ao Municipio
suscitavam a impossibilidade de ado¢éo de arbitragem, sobretudo com utilizagao de
normas internacionais da CCI, de Londres, por se tratar de obra de carater cultural,
indisponivel, e por ser promovida com verba publica.

Em deciséo historica, a Corte dei xou evidentes dois pontos  de suma
relevancia: i) a Administragdo pode, pela supremacia do Poder Publico que Ihe cabe,
contratar a arbitragem, desde que validae que conste do instru mento contratual;
consiste na atuagao do Estado como pa  rticular e ndo com o Estado-Aparato ou
Estado-Administrag&o; ii) ndo s e é possivel utilizar da regra do sigilo abs oluto em
arbitragem publica, por ferir dispositivo constitucional maior.

No que toc a a arbitragem subjetiva, ndo ha que negar a existéncia anterior
de norma que defina a forma pela qual o litigio sera resolvido, vez que nao se pod e
negar a seguranga juridica que deve imper  ar nos contratos em que é parte a
Administracédo Public a. Entr etanto, implicitamente se € possivel neles enxertar a
arbitragem. Se o Poder Publico pode dispor, a qualquer momento, da sua utilizacéo,
quando nao pactuada, pode também dispor da busca pel o Judiciario em face
daquela, que € mais benéfica, célere e nd o burocratica. Segundo defende Valenga
Filho (2009, p. 241), “quem pode o0 mais, pode [também] 0 menos”. Isso tdo so é
verdade — e, deveras, benéfico —, que tem lev ado as Cortes brasileiras a manté-la

quando suscitada em sede de recurso ou em agao autbnoma.

3.4.2 Arbitragem Objetiva

Do outro lado do pr  oblema tem-se a  arbitragem objetiva. Trata-se da

possibilidade de emprego da arbi tragem frente aos bens envolv idos, levando-se em

% Cf. art. 41 da Lein. 8.6 66/93: “a Administragcdo nao pode de scumprir as normas e condigdes do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada”.

Isso é o que determina o art. 267, VII do C6digo de Processo Civil: “extingue-se o processo, sem
resolugao de mérito: [...] VIl — pela convengéo de arbitragem”.

146
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conta a sua disponibilidade, isto &, o objeto do conflito; as matérias que podem ser
conduzidas pela arbitragem para a sua resolu¢cao (FERREIRA NETTO, 2008, p. 51).

De acordo com a Lei 9.307/96, art. 1. °, somente direitos patrimoniais
disponiveis podem ser levados a resolugdo por meio da arbitragem . Qualquer outro
direito diverso desses é matéria prejudicial a ser conduzida ao P oder Judiciario, nos
termos do seu art. 25. Do mesmo modo, o Cédigo Civil, em seu art. 852, ' veda
compromisso que envolva ques tdes de es tado, de direito pess oal, de familia ou
outras que nao sejam daquele teor. Ndo ha co mo se questionar abertura ou lacuna.
Problema ha quando se trata de controv érsias adv indas de ¢ ontratos efetivados
entre Poder Public o e particular, que tant o envolvem questdes indisponiveis quanto
disponiveis, momento em que a Administragdo atua como ente privado.

A solucéo é pacifica na doutrina. Di Pi etro (2001, p. 232-233 ) traz trés
formas contratuais das quais par ticipa o Poder Publico: i) na primeira delas, inexiste
sequer contrato administrativo, pois nes te, se formado, nao haveria igualdade,
autonomia da vontade e forga  obrigatoria da conv engéo, ja que o Poder Publico
impera com supremacia; ii) na segunda, todos os contratos celebrados pelo Poder
Publico sa o verdadeiramente contratos admin istrativos; iii) na terceira — corrente
majoritaria —, todo contrato administrativo pertence ao género contrato, ora sob o
regime de Direito Public o (contratos essencialmente administrativos ou
administrativos propriamente ditos), ora sob o regime de Direito Privado (¢ ontratos
privados — ou comuns — efetivados pelo Poder Publico).

A maioria da doutrina tem como v alida a terceira corrente. A explicagao para
isso & porque a Administracdo Public a ndo so mente ratifica contratos sob o regime
do Direito Publico (guiados por normas autdnomas), mas também o faz sob o regime
de Direito Privado, guiada pelo Cdédigo  Civil ou p or legis lagao especial. Se fosse
adotada a primeira ou segunda corrente, tampouco poderia o Poder Publico fazer
uso da arbitragem para a cura de suas contro vérsias, ja que se estaria infiltrando em
campo unicamente indisponivel. Pela terc eira corrente, o Poder Publico também
contrata sob normas do Direito Privado , Na qual se inser e perfeitamente a
arbitragem.

A mesma ideia é adotada por Eros Gr  au (2002b, p. 395-405), pela qua |

sustenta inexistir no Brasil um so regi me juridico aplicado aos contratos

"7 Cf. art. 852 do Codigo Civil: “é vedad o com promisso para solucdo de questdes de e stado, de
direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente patrimonial”.
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administrativos. Embora a Administragdo possua poderes de alteragao dos seus
termos, unilateralmente, a relagdo nao deixa de ser contratual. O Estado-Aparato ou
Poder Publico vincula-se as mesmas regras que o particular.

Parece correto, também, que a atuagdo da Administragdao Publica se dé em
dupla via negocial: atos de gestao e at os de império. No entanto, trata-se de
classificagdo complexa, que pode ser reduz ida a dois unic os campos: de direito
primario (indisponivel) e de direito secu ndario (disp onivel). Isso, do mesmo modo,
guarda dis tingdes com o que ja foi explicado acer  ca das atividades que realiza:
atividades-fim e atividades-meio.

A atuacao primaria ou essenc ial se da em favor da coletividade, com
politicas v oltadas ao interesse geral e a promogao do bem-estar social. Sao,
portanto, interesses indis poniveis. Exempl os sdo varios: meio ambiente, saude,
educacao e seguranga. Na via secundaria ou disponivel, a Administragao atua para
a consec ugao e gar antia dos interesses prim arios. Além de s e trazer e m jogo o
interesse publico, agrega-se o carater da finalidade.

N&o se deve questionar, a partir de entdo, que para se garantir um interesse
essencial s e empregue arbitr agem para a resolugao de determinada controvérsia.
De acordo com o entendimento de Tac ito (2000, p. 27), em todo contrato, como
regra, ha clausulas essencialmente financ eiras ou disponiveis, passiveis de
utilizagao da arbitragem. Consistem em at o0os que a Administra ¢&o Public a perfaz
para a efetivacdo dos interesse s primarios, tais como a contratacdo de s  ervigos
diversos, obras e alienagdes. Para garan tir a segurancga publica, p.ex. , deve a
Administracdo contratar mao-de-obra te rceirizada de escuta e filmagem; para a
protecdo do meio ambiente, deve o Poder Publico contratar obras de manutencao de
vias e encostas. Sao atos que, quando problematicos, ao serem resolvidos p or meio
da arbitragem somente as partes envolvida s no contrato serdo afetadas; e ndo a
coletividade, pois as atitudes process uais ndo transpassam . S&o, em regra,
contratos de parcerias entre Poder Publico e esfera privada, acoplados ao regime do
Direito Privado, no qual tem espacgo a arbitragem, diante da sua disponibilidade.

Se se adotar as terminologias atos de império e atos de gestdo, nos
primeiros ndo cabe a arbitrage m. S&o atos pactuados sob o regime do Direito
Publico, fundados nos requisitos essencialidade e utilidade, ndo pas siveis de

transacao. Mas, ao se atuar em regime estritamente comercial ou negocial, se esta a
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atuar sob o regime de gestéao, cujas normas obedecem ao Direito Privado,
plenamente disponiveis.
Sob explicagao de Eros Grau (2002a, p. 53):

Permito-me, contudo, inicialmente anotara circunstancia de que,
ainda que o uso da arbitragem n&o seja comum, a ponto de atigar a
curiosidade dos daa tualidade, e ssando é questdoq uetenh a
passado de spercebida por nossos jurista s. O fenbmeno, até cert o
ponto paradoxal, pode e ncontrar inumeras explicagdes. E uma delas
pode ser o erro, muito comum, de relacionar a indisponibilidade de
direitos a tudo quanto se puder associar, aind a que lige iramente, a
Administragdo. Um pesquisador at ento e dilig ente podera, todavia,
facilmente verificar que nao existe qualquer razao a inviabilizar o uso
dos tribunais arbitrais por agentes do Estado . Nao sé o uso da
arbitragem né&o é defeso aos agentes da Administragéo, como, antes,
€ recomendavel, posto que privilegia o interesse publico.

Prova dessa corrente majoritaria pel o emprego da arbitragem concentra-se
nas inumeras disposigdes legais que ja a trazem para a resolugao dos possiveis
conflitos. Nao ha como se  desprezar as metas impostas cons titucionalmente a o
Estado para a busca de mecanismos pacificos e amigaveis — ou extrajudiciais — de
solucao de controvérsias; € ndo ha, do me smo modo, que s e preterir instituto que
reproduz celeridade, efic  iéncia e inov  agao, pe¢ as chave s do modelo de
administragao contemporanea.

E de se salientar, também, que nem todas as matérias controversas podem
ser conduzidas ao juizo arbitral, moment o0 em que tem vez o carater objetivo.
Entretanto, ndo s e deve vincular os atos do Estado unicamente ao Poder Judiciario
quando da presenca de conflitos. O Estado, assim como o particular, contrata,
compra, vende e aliena. Tém-se ai atos ve rdadeiramente privados, sob a égide do
Direito Privado. E o Estado agindo como pessoa privada. Do outro lado, tem-se o
Estado gar ante de interesses indisponiveis ; o Estado agindo como Estado, como
ente publico, como A dministracdo Publica. Por isso, deve-se encontrar neste uma
porcao daquele, isto €, acessar na indisponibilidade a parte disponivel.

Assim como o Estado se mantém na gar antia de direitos essenc iais, efetiva
contratos de Direito Privado para a s ua consecug ao, plenamente dis poniveis e
possiveis de ter a arbitragem como mecanismo resolutivo, motivo pelo qual também
se tem nela a garantia do interesse pub lico. Conquanto ja se tenha avivado a

presente discussao, convém reafirmar o entendime nto de Ferraz (2008, p. 50): a
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Administrac&o Public a, para a consecugao do interesse publico primario ou das
atividades-fim, efetiva relagbes juridica s consistentes em contratos relativos a
servigos, obras, aquisi¢des e alienagbes , em parceria com par ticulares ou com
outros entes publicos. Para tanto, o administrador publico, ao convencionar o uso da
arbitragem, deve efetuar uma analise pormenorizada do que esta a negociar e se 0
objeto é realmente disponivel ou negociavel, sob pena de ter, ao final, uma sentenca
arbitral nula.

Do mesmo modo, ndo ha barreir as para a sua utilizacdo dentro dos proprios
limites publicos, isto é, entre Estado e Estado. Nao se esta ria ferindo interesses
indisponiveis se a administragao direta tr ansacionasse com a indireta por meio da
arbitragem, ja que, como regra, tudo se mantém intramuros. De modo conotativo,
segundo as reflexdes de Ferreira Netto (2008, p. 60), “o dinheiro estaria passando

do bolso esquerdo para o direito, mas continuaria na mesma calga”.

3.5 A GARANTIADOS PRINCIPIOS GERAISD A ADMINISTRACAO PUBLICAP OR MEIOD A

ARBITRAGEM

Vencidas as questdes frente a indisponibilidade do interesse publico, ndo ha
como nao evidenc iar os principios gerais ¢ onstitucionais pelos quais se orienta a
Administracédo Publica.

A matéria pertinente ao interesse public o, por melhor adequacao tematica,
restou evidenciada em tomo anterior, no mo mento em que se tratou da primazia dos
interesses primarios e secundarios. Resta, a partir da qui — e por absoluta caréncia
de espaco e delimitag do do objeto de estudo —, tragar alguns aportes, sob sucintas
explicacoes, acerca dos principios da eficiéncia , economicidade, m otivacéo,
publicidade e sigilos idade, acostados a arbitragem quando eleita como mecanismo

resolutivo de conflitos envolvendo negdcios juridicos publicos.

3.5.1 O Principio da Eficiéncia

Na Administragao Publica, o marco do aparecimento do fator eficiéncia entre
os demais principios € dado pela Emenda C onstitucional n. 19, de 4 de junho de
1998. Sua integragdao ao caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 trouxe

reflexos positivos também para o campo contratual, consolidando de vez o modelo
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gerencial de administracao, iniciado a partir da segunda metade do século XX, apos
o rompimento com herangas burocraticas e desenvolvimentalistas de governos
passados. Ser eficien te consiste em melhor utilizar os recursos disponiv  eis; em
focalizar um objeto especifico. Ser eficaz , de modo diverso, reside na escolha
adequada do procedimento, que resulta em sucesso na oper acado (METCALF E;
RICHARDS, 1992, p. 33-34, tradugéo livre).

Ser eficiente ndo signific  a s er ef icaz. Nao basta contar com bom
aparelhamento e ¢ orpo instru mentado; é preciso possuir , acima de tudo, bom
gerenciamento das relagdes negociais par a que aquele corpo po ssa produzir bons
frutos. E sob este panorama que dev e func ionar a Administracdo Public a, o
processo, tanto jurisdicional quanto arbitr al, o arbitro e o juiz. Segundo observa
Justen Filho (2005, p. 85), na Administracdo Publica o fato de ser eficiente ndo é ter
bons rendimentos econémicos, como na atividade privada ou nas at ividades
realizadas pelas empresas privadas e sociedades de economia mista; € cumprir com
sua funcdo social — a fun¢do administrativa de garantia do interesse publico —, que
nao a impede de tragar novos caminhos, muit o mais assertivos, principalmente na
gestao dos conflitos contratuais.

Em seus estudos, Watanabe (2005, p. 22-32; 63-64) defende que nao ha
possibilidade de se m anter um poder organi zado se n&o se po ssuir mecanismos de
atualizacao e reforco. Do mesmo modo, € extrema a necessida de de que institutos
processuais sejam cada vez  mais adaptados ou reformul ados as exigénc ias
contemporaneas, par a que abr anjam a reali dade c onflituosa contratualiz ada. Na
atualidade, conflitos lev ados ao Poder Judiciario n&o tém obtido eficientes
resultados, pois ndo se possui um corpo  instrumentado de servidores; tampouco
eficaz, pois os procedimentos de que se  utiliza também nao produzem, por meio
daquele, bons resultados.

N&o ha como se manter resistente  a entrada de m ecanismos inovadores,
como a arbitragem. A garantia de bons result ados em rela¢des contratuais, ainda
gue surjam controvérsias ao seu redor, deve ser mantida integra pelo adminis trador
publico. A eficiénc ia do vinc ulo contratual ndo deve prever apenas lastro lucrativo,
mas também meios eficientes no trato das relacdes controversas. E por isso que tem
se tornado crescente a luta legislativa  pela insergdo de formas extrajudiciais de
resolucao de conflitos em ambito publico, reforgcadas pela Constituicado F ederal de

1988, pela Lei de Arbitragem e pelo principio da eficiéncia administrativa.
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3.5.2 O Principio da Economicidade

A arbitragem apresenta a melhor relag &o custo-beneficio aos co nflitos por
ela resolvidos, pelo pouco tempo que neces sita para possuir decisao final. Enquanto
que o processo jurisdic  ional percorre por vias ordinarizadas de cognigao, a

148 seis

arbitragem desponta com grande avang 0 por poss uir, como limite legal,
meses de intersticio até a prolacao da sentencga, além de reunir procedimentos muito
mais ageis e técnico s (MAGRO; BAETA, 2004, p. 16). A economia n aoinc ide
somente nas custas process uais, até porque a arbitragem, em certos casos, acaba
possuindo taxas muito mais altas do que a justica comum. Consiste, na verdade, em
se fazer uma ponder acao dos fatores tempo e custo-beneficio: quanto maior for o
lapso temporal desprendido no pr ocesso, maiores serdo os gastos, sem contar todo
o desgaste pessoal envolvido.

Na arbitragem, a relagéo entre eles € sempre diretamente proporcional, ist o
€, ao se aumentar o tempo, o custo sera acrescido exponencialmente; quanto menor
o tempo, menor aquele. O inverso também  é reciproco, pois quanto menores os
custos, menor sera o tempo. No Poder Judi ciario, nem sempre o resultado é igual,
pois quanto maior o tempo, maiores serdao os custos. Entretanto, quanto menores os
custos, nem sempre menor sera o tempo. A relagcéo ac aba inver samente
proporcional a trazida pela arbitragem, pois nesta ndo se dis pée de acesso ao grau
recursal, além de se poder contrata-la de modo ad hoc e gratuitamente, desde que o
arbitro seja servidor publico designado a tal munus.

Quando se trata exatamente da resolucao de conflito s, tempo desmedido €&
sinbnimo de deseconomia processual. As  partes, ao buscarem pela arbitragem,
desejam ver rapidamente resolvido o problema, pois tém plena vontade de manter o
vinculo negocial estabelec ido. Quanto maior for a demora process ual, mais
depreciativo sera a relagdo, provocando até mesmo a sua dissolugcado antecipada.

Sobre esse ponto, convém novament e mencionar que nao interessa ao
particular, nem a Administragdo, o rompim ento do vi nculo negocial efetivado, ainda
que haja c onflito. Isso porque, em regra, a contratagdo de s ervigos requer grande

valor em mé&o-de-obra, capita |, tecnologia e insumos, o que ira, sem duvida, onerar

8 Cf. art. 23 da Lei de A rbitragem: “a sentencga arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas
partes. Na da tendo sid o convencionado, o pra zo para a apresentagdo da sentengaéd e seis
meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituigdo do arbitro”.
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ainda mais o Estado, que ndo mais se qualifica na forma uUnica de agente investidor,
mas como ente fiscalizador. Ao buscarem o J udiciario, pela lar ga escala r esolutiva
existente, as partes acabam por se des  entender ainda mais, rompendo com a
relacéo efetivada, o que ndo ocorre em  sede de arbitragem, pel o caminhar junto
entre demandante, demandado e arbitro.

Outro ponto importante € a auséncia do du plo grau recursal, como ocorre no
Poder Judiciario, fator que também se most ra positivo a Administracdo Publica. A
sucinta pr eviséo, pela Lei de Arbitragem (art. 30), aos embargos declaratorios
sequer a maculam, pois nem mesmo consis tem em agao autbnoma, mas em mero
perscrutar do certo decisorio.

Nao ha complexidades ao se transpor o principio d a economicidade do
ambito publico ao ambito privado, na qual repousa a arbitragem. E conomia
processual significa, acima de tudo, a prevaléncia da eficiéncia, da moralidade e da
garantia do interess e coletivo. Quanto ma is longo durar o conflito entre Poder
Publico e esfera privada, mais distante se estara do bem comum que deve refletir a
justica. Trata-se da atra ¢do cada vez m aior de m elhores cr éditos as relagbes
contratuais efetivadas, ndo de modo a desc onfigura-las, mas a m anté-las integras,
ainda que frente a imi néncia de controvérsias. Quant o mais grav oso for o método
empregado pelo adm inistrador, seja na aven¢ a ou na desavenga, mais distante
estara da prescrigao normativa que r ege todos os servigos publicos. 49 Traduz-se,
como regra geral, na busca da sua melhor a permanente, cada vez mais incansavel
(LEMES, 2007, p. 154-155).

Em desfecho, explica Bugarin (2011, p. 104-105) que os atos
administrativos, na s ua totalidade, dev em estar cada vez melhor delineados
economicamente, de modo que haja a correta alocagao dos recursos publicos. Ainda
que nao figurem como 6timos produtores de resultados, com extrema eficiéncia e
exceléncia, que mantenham os seus esforgos dirigidos a um modelo p erspicaz de

investimento publico, precisado constitucionalmente pelo fator economicidade.

A Co nstituicdo Federal, em seu art. 70, dispbe sobre a economicidade: “a fiscalizagdo contabil,

financeira, orgame ntaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracao
direta e in direta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvencobes e
renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle exte rno, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder”.
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3.5.3 O Principio da Motivagao

Todo ato, seja jurisdicional ou administrativo, deve ser motivado, ou seja, ter
expressados os motivos que levaram a essa ou aquela tomada de decisdo. Na
arbitragem n&o ocorre de modo diverso. O arbitro tem o dever de “verificar a verdade
das partes e se convencer de que tém raz ao; [e ha] liberdade de apreciagao e
avaliagao das provas existentes nos autos para decidir a causa” (CAETANO,;
PAASHAUS, 2006, p. 139.), conquanto devam s er postos os motiv. os que o
conduziram aquilo. Resume-se, regra geral, no principio do  livre convencimento
motivado, presente também no ¢ ampo processual jurisdicional. Do mesmo modo, o
administrador tem o dever de expor os motivos que o lev aram a contratar a
arbitragem como meio resolutivo, sob pena de invadir o campo da discricionariedade
irrestrita ou da improbidade, quando em meio a interesses indisponiveis.

Na Lei de Arbitragem, o termo motivar, ora expresso, ora recondito, aparece
em varios momentos, desde a efetivagdo da convencgéo e escolha dos julgadores até
a sentenca final. Sob o entendimento de Meirelles (2010, p. 101), a motivacéo é fruto
do rompimento com o Estado Patrimonialis ta ou Absolutista, cuja vontade
monarquica era preponderante as demais. N&o cabe, no Estado Democratico de
Direito, reluténcia nesse sentido.

O Direito Administrativo ou Dire ito Publico, ainda que cabiveis os institutos
do Direito Privado, encontra-se permeado pela legalidade dos seus atos, pedra de
toque de todo o ordenamento juridico brasil eiro. Nele, toda vontade € uma vontade
condicionada a vontade da lei; qualquer que seja a vontade, € uma vontade coletiva;
nao interessa a um, mas a toda a coletividade; € um talante permeado pelo interesse
publico. Ao se prolatar sentenca que tr aduz uma vontade administrativa, ai nda que
face a esfera privada, constitui-se na vontade da lei, devendo explicar-se perante ela
(legalmente) e perante o Direit o (juridicamente). Por isso, de acordo com a Lei n.
9.784, de 1999, art. 2.° e paragrafo unico, |, 1%0 além de outros principios ba silares

que regulam a Administragdo  Publica, motivar € norma inafastavel, que ndo s6

%0 Cf. art. 2. da Lei n. 9.784/99 e parag rafo unico, |: “a Administracd o Publica obedecera, dentre
outros, ao s prin cipios da legalida de, finali dade, m otivacao, razoabilida de, p roporcionalidade,
moralidade, ampla defe sa, contraditério, segu ranga j uridica, interesse p ublico e eficiéncia.
Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: |
— atuagéo conforme a lei e o Direito”.
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justifica a adog¢ao da arbitragem para areso lugao desse ou daquele conflito, mas

também sedimenta a vontade coletiva; a vontade publica.
3.5.4 Os Principios da Publicidade e Sigilosidade

Nem todos os atos administrativos s do sigilosos, mas na arbitragem todo o
processo o €, pois diz respeito tdo somente as partes e ao arbitro. Estas pre missas,
num olhar desatento, podem provocar espanto, pois se pode muito bem barrar a sua
utilizagéo nos conflit os envolve ndo neg écios juridicos public os. E importante que
seja tracada uma linha que s epara a sigilo sidade, em seus aspectos subjetivo
(quanto aos sujeitos process uais — partes e arbitro ou ar bitros) e objetivo (quant o
ao objeto em litigio — documentos, atos e procedimentos).

No Direito Comparado, nao mais se tem na arbitragem o sigilo absoluto. N a
Australia, explic a Ferraz (2008, p. 61), so mente as audiéncias sao realiz adas as
escuras. Nos Estados Unidos e Suécia, o si gilo s6 existe se pactuado previamente
pelas partes, perante o arbitr o ou Tribunal. A questdo nao € desde logo pacifica, ja
que no Brasil ha certa tendéncia de que deva imperar o sigilo das decisdes arbitrais.
Trata-se, entretanto, de pr ocedimento equivocado, pois somente o arbitro € quem
tem, perante a lei, o dever de guarda-lo. E o que dis pde o art. 13, § 6.° da Lei de
Arbitragem: “no desempenho de sua funcéo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independénc ia, competéncia, diligénc ia e discricao”. As partes,
assim como ocorre no Direito Americano e Suec o, se subm etem aregra se a
pactuarem previamente, pois gozam de plena autonomia volitiva. Tudo, como regra,
€ questio de ponder abilidade de direitos e deveres, residente na boa-fé — tanto
objetiva quanto subjetiva — que deve guia  r todo o processo, inclusiv e desde o
momento da efetiva¢ do do cont rato que a ssinalou a arbitragem como mecanismo
resolutivo.

Resguardados os deveres e direitos processuais e constitucionais relativos a
intimidade das pes soas, bem como as provas de carater emergencial ou
confidencial, ndo ha regra maior que lhes  imponha sigilo abs oluto. Nem a Lei de

Arbitragem o faz. Da analis e que traz do acordéo da 13.2 Camara Civel do Tribuna |
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de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ),"™ Garcez (2007, p. 86) defende ser “atentatério
aos preceitos constitucionais o estabelecim ento de clausula geral que exige o sigilo
na arbitragem, ndo podendo o municipio a ela se submeter”. No trato da questao, o
Municipio do Rio de Janeiro, em cont rato com a Fundagdo Solomon Guggenheim,
efetivou clausula arbitral para a regulariz agéo contratual, conquanto nela enxertou
mencao para que se mantivesse o sigilo absoluto no procedimento e decisd o. Sob
analise sucinta do decisium da Corte de Justica, em se de de agravo de instrumento
em acgao popular, aduziu-se que nem todo intere sse public o é absolutamente
indisponivel, conquanto alguns direitos individuais, como a publicidade, o s&o, pois 0
seu desrespeito deturpa norma primaria de direito constitucional.

Isso se torna atrativo quando uma das partes € a Administracdo Publica. Por
forga do principio da publicidade, estampado no art . 37, caput, da Constituigao
Federal de 1988, ndo pode o ente publico sujeitar-se, ainda que facultativamente, a
clausula que lhe imponha sigilo. Nao significa, portanto, que o administrador litigante
tornara publicos os atos que possam importa r les&do a intimidade de pessoas ou da
coletividade. Se o arbitro, perante a Lei de Arbitragem, art. 18, é juiz de fato e de
direito, equiparado ao Es  tado-juiz em tudo o que age e decide, ¢ abem-lhe

perfeitamente os termos do art. 93, IX da Constituicao Federal:

Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e a
seus advog ados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito  a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéo.

Nao ha sigilos idade absoluta, mas esta pode, conforme o caso e a
conveniéncia — e de modo cauteloso —, ser decretada pelo arbitro, sem que se fira
a publicidade que permeia constitucionalm ente a Administracao Public a. Também
deve o arbitro, a partir do momento que rat ificou o contrato de arbitragem, dando o

seu pleno aceite ao termo, manter-se silente e diligente sobre tudo o que vé, 1€, ouve

® Trata-se do Acorddo n. 2003.002.07839/TJRJ, referente ao Agravo de Instrumento promovido em

sede de agdo popul ar, a data de 29 de outubro d e 20 03. Outra s informa ¢des em:
<http://portaltj.tjrj.jus.br>. Acesso em: 20 nov. 2011.
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e faz, sob pena de Ihe recair as sang¢gdes legais — administrativas, civeis e penais —

também cabiveis aos membros do Poder Judiciario.'®?

3.6 APLICACAO PRATICA DA ARBITRAGEM EM AMBITO ADMINISTRATIVO

Nao se trata, neste ponto, de condi cionar a arbitragem a uma identidade
com o processo jurisdicional, mas sim fornecer algumas das suas principais
similitudes no camp o pratico. Nao co nsiste em tarefa descomplicad a transpor
institutos processuais para o processo arbitral, tendo-os como regras fundamentais
de aplicabilidade compulséria, ja que a Lei de Arbitragem deixa, de certa forma, livre
a sua conducédo nar esolugao das mais variadas cont rovérsias. Do mesmo modo,
nao se almeja intender, impor conceitos ou  afixar novos paradig mas ao processo
privado, mas sim demonstrar que muitos dos mecanismos jurisdicionais se lhe
aplicam, ora visiveis, ora recondito s, e que muito favorecem quando da su a
utilizacdo nos conflitos em que € parte o Poder Publico.

A Lei de Arbitragem, quando publicada, deixou claro que a demanda arbitral
sera conduzida pelas partes ou interess ados e pelo arbitro de sua nomeacéo e
confianga. Isto € o que demonstra o seu art. 2.°, § 1.°: “poderao as partes escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplic adas na arbitragem, desde que n&o
haja violagao aos bons costumes e a ordem publica”. A ressalva, no caso, refere-se
unicamente a nao-violagao dos bons costumes e da ordem publica. Também dispde
o art. 13 que “pode s er arbitro qualquer pessoa capa z e que tenha a ¢ onfianga das
partes”. Pelas explicagbes de Rocha (2008, p. 51), deste dispos itivo sdo extraidos
dois critérios objetivos: a) ser pessoa fis ica, pouco importando a sua nacionalidade;
b) ser pessoa capaz, nos termos do art. 5.° do Cdodigo Civil. Nao pode ser arbitro
pessoa juridica, pois somente as pess oas fisicas sdo dotadas de v ontade e
entendimento, podendo analisar fatos, normas e julga-los sob a sua convicgéo.
Ainda que se recorra a um Tribunal Arbitral , o processo sera presidido por pessoa

fisica.

192 Neste sentido dispde o art. 36, lll da Lein. 35, de 14 de margo de 1979 (Lei Organica da
Magistratura Nacional): “é¢ v edado ao magist rado: [...] lll — mani festar, por qual quer meio de
comunicagao, opinido so bre p rocesso pendente d e julgame nto, seu ou de outrem, ou juizo
depreciativo sobre despachos, votos o u sentengas, de 6rga os judiciais, ressalvada a critica no s
autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério”.
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A Lei nao disciplina a formagao académico-profissional do arbitro, conquanto
nao se mostre interessante, principalm ente as demandas que tenham como parte a
Administracédo Public a, a escolha de pes soas ana Ifabetas ou de baixo grau de
instrucdo. E importante  que o arbitro s eja advogado ou, no minimo, pessoa
conhecedora da lei (bacharel ou técnico), do Direito e da matéria que ira julgar; ou,
na medida em que podem ser nomeados varios arbitros a demanda, em numero
impar, como denotao art. 13, §1.°, & possivel que apenas um deles possua
conhecimentos juridicos; e os demais, as habilidades técnicas frente ao pr oblema,
fato que s e mostra muito benéfico, pois ndo sera pr eciso contratar assistentes ou
peritos, 0 que aumentaria largamente os custos.

O legislador de 1996 ndo des pejou muita liberdade a condugéo do juizo
arbitral, pois delim itou que s6 se usaria da arbitragem as causas versadas sobr e
direitos pat rimoniais disponiveis. Deparando -se o arbitro com direitos de natureza
diversa desses deve, compulsoriamente, re meter o processo ao Judiciario, como
mostra o art. 25 da Lei. ' Também “0 C onselho Nacional das Instituicdes de
Mediagao e Arbitragem (Conima ), desde 1997, traz regulament os as Camaras [ou
Tribunais] Arbitrais, ja que estes ndo se submetem ao poder governamental,
devendo, no maximo, remeter ao Minis tério Publico os casos que acharem
inapropriados” (SANTOS, 2010, p. 19).

Outro ponto ndo menos descom plicado reside no art. 7.° da Lei. '** L4, o
desrespeito a utilizagao da via privada, previamente pactuada, da as partes em face
dos sucumbentes o direito de peticionar ao Poder Judiciario que os obrigue a s ua
composi¢cao. Assim como ocorre no pr ocesso jurisdicional, existe um
condicionamento ao feito arbi tral, ainda que com pesos di  stintos, mas que traz
seguranca tanto ao Poder Publico quanto a esfera privada.

Implicitamente, a Lei de Arbitragem subscreveu tipos mandamentais que se
exaltam como pressupostos e condigdes — 0S mesmos pressupostos e as mesmas
condigdes da agao jurisdici onal. Incabivel, neste ponto, aexp licacdo de Roc ha

(2008, p. 93), que relata ser inutilo em  prego de institutos ndo privados no feit o

%% Cf. art. 2 5dalei de Arb itragem: “sobrevindo no curso d a arbitragem controvérsia acercade
direitos indisponiveis e verificando-se que de sua ex isténcia, ou nao, dependera o julgamento, o
arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a autoridade competente d o Poder Judiciario,
suspendendo o procedimento arbitral”.

Cf. art. 7.° da Lei de Arbitragem: “existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto
a in stituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citac¢éo da outra p arte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para
tal fim”.
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arbitral, pois o deixariam muit o mais complexo, v ez que toda a sua esséncia se liga
unicamente a validade da convengao. Nao se trata de retirar ou impor normativismos
positivistas a arbitragem, mas sim fazer com que as decisdes que dela partam sejam
acatadas e bem quistas quan do se est a a atuar numa esfera que prima pela
indisponibilidade do interesse publico, efic iéncia, legalidade e economicidade.
Partindo-se dessas premissas, é possivel apontar as princ ipais similitu des do
processo arbitral com o jurisdicional.

A formacao da arbitragem, como regra ger  al para o meio administrativo,
deve obedecer a insergdo de convencao de arbitragem, que desde o inicio traga
clausula compromissoria devidamente ef etivada e sem vicios, prevendo,
antecipadamente, a utilizagdo do instituto quando — e se — sobrevier algum tipo de
controvérsia sobre direitos patrimoniais disponiveis, reduzida a termo no contrato
apos a adj udicacao do objeto em processo li  citatério. Pode possu ir carac teristica
cheia, ao se referir aos requisitos essencia is (foro; possiveis arbitros; regras
aplicaveis) ja estabelecidos des de a sua formagao, conquanto ndo existam ébices
para que seja avengada na forma vazia ou em branco, isto é, aquela que nada indica
frente aos principais recursos da arbitragem.

No momento contratual em que se reside, € conveniente pender a
admissibilidade da primeira face a s egunda, por se tratar de ambito publico, que
preza, acima de tudo, pela public idade. A partir do momento em que o contrato
efetivado traga clausula vazia, devem as partes, surg ido o conflito, firmar
compromisso por escrito no sentido de definir as regras a serem seguidas, nos
termos dos arts. 10 e 11 da Lei"*® (SCAVONE JUNIOR, 2008, p. 69-70).

Também é de se reavivar que ndo se mostra defeso optar pela arbitragem

apos o aparecimento da controvérsia. A Lei de Arbitragem, em seus arts. 3.° e 9.2,

¥ Cf.arts.10 e1 1dal eide Arbitragem, respectivamente: “constara, ob rigatoriamente, d o
compromisso arbitral: | — o nome, p  rofissado, e stado civil e domi cilio das partes; Il —ono me,
profissdo e d omicilio do arbitro, ou do s arbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da entid ade a
qual as partes delegaram a indicagao de arbitros; Ill — a matéria que sera objeto da arbitragem; IV
— olugarem que sera proferida a senten ¢a arbitral”. “Poderd, ainda, 0 compromisso a rbitral
conter: | —local, ou lo cais, onde se d esenvolvera a arbitragem; |l — a autorizagcad o para q ue o
arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for convencionado pelas partes; Il — o prazo
para apresentacdo da sentenca a rbitral; [V —aindicacdod aleina cionaloud as regras
corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim convencionarem as partes; V — a declaragéo
da re sponsabilidade p elo pagamento dos h onorarios e da s despesas com a arbitragem; VI —a

fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros”.

Cf. arts. 3.° € 9.° da Lei de Arbitragem, respectivamente: “as partes interessadas podem submeter
a solugéao de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengao de arbitragem, assim entendida a
clausula co mpromisséria e o comp romisso a rbitral”. “O compromisso a rbitral € a conv engéo
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possibilita que as partes, surgida a lide, pr ocurem resolvé-la pe la arbitragem aind a
que nao hajam antecipadamente ratificado a sua permissao. Se nao s e pactua
resolver ¢ onflitos pelo Judiciario, nem de modo antecipado, nem post erior, na

arbitragem n&o deve ocorrer diferente: ou se opta por ela de modo prévio, por meio

de clausula compromissoria; ou de forma ulterior, pelo compromisso arbitral, ao qual
se adota as mesmas regras daquela, embora sempre de cunho cheio."’

Assim como no processo jurisdic ional, a arbitragem n&o se resume em um
procedimento cujo término se da por meio de laudo — o laudo arbitral. A Lei, em seu
art. 33, § 2.°, I, traz por uma unica vez o termo associado a nulidade da sentencga, o
que nao significa dizer que a decisao produzida pelo julgador seja assim constituida,
vez que dispde, no Capitulo V, os mesmos requisitos do processo estatal. Ha um
processo arbitral, o qual compde, ao final , uma sentenca, da qual podera advir
condenacéo ou nao.

Na arbitragem deve existir um m ecanismo corporificador do problema em si
(mérito) — a peticdo inicial —,  que, mu ito embora ndo se pe rfaga nos moldes
impostos pelos arts. 282 e 283 do Cadigo de Processo Civil, deva possuir forma
escrita. Quando feita de modo oral, fato raro frente as demandas em que é parte o
Poder Publico, deve o arbi tro toma-la a termo. Seu co nteudo e forma podem vir
expressos quando da efetivacdo da clausula compromissoria ou do compromisso
arbitral, quando pactuados no modo cheio, conforme dispdem os arts. 3.°, 4.°e 9.°
da Lei de Arbitragem."®

Se se estiv er diante de Tr ibunal Arbitral (arbitragem institucional), segue-s e
as suas normas internas, decodificadas nu m estatuto. Tudo se resume num pedido
levado a Secretaria Arbitr  al, que notific ara todos os demais componentesd o

processo (GARCEZ, 2005, p. 237). Em  se tratando de arbitragem formada pelas

através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo
ser judicial ou extrajudicial”.

" Vide arts. 10 e 11 da Lei de Arbitragem.

%8 Cf. Lei de Arbitragem, Capitulo II, arts. 3.°,4.°e 9. “art. 3.°  As parte s int eressadas p odem
submeter a solucdo de se us litigios ao juizo arbitral mediante co nvencao de arbitragem, assim
entendida a clausula compromissoéria e o compromisso arbitral. Art. 4.° A clausula compromissoria
€ a convengdo através da qual as p artesem um co ntrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a su rgir, rela tivamente a tal contrato. § 1.° Acla usula
compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no préprio contrato ou em
documento apartado que a ele se refira. Art. 9.° O compromisso arbitral € a convengéo através da
qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial. § 1.° O com promisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo no s autos, perante o
juizo ou tribunal, onde tem curso ademanda. § 2.° O compromisso arbitral extrajudicial sera
celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico”.
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préprias partes (ad hoc), as normas devem ser pactuadas por escrito, sob a égide da
Lei e da autonomia da vontade, preval ecendo, no caso, o interesse da
Administracédo ou a vontade coletiva.

N&o ha necessidade de rigor na confecgao de pedidos ao arbitro. Da mesma
forma, ndo se deve cogitar inépcia ou insuficiéncia de requisitos essenciais, pois isso
feriria no todo o ins  tituto, que se ma rca pela des burocratizacao, celeridade e
economicidade. A exigéncia que se fazé  quanto a aferigédo, pel o arbitro e pelas
partes, dos quesitos de validade e eficacia da convencao ou compromisso, conforme
dispdem os paragrafos dos arts. 8.° e 19 da Lei, "*® sobretudo por se estar traduzindo
controvérsias em ambito publico.

A ciéncia dos interessados, bem como do arbitro ou arbitros, se dalogod e
inicio, quando da formagao da convengao de arbitragem, que desta sdo espécies a
clausula compromissoria e o compromisso arbitral. '°° Se as partes ratificaram usar
da arbitragem para r esolver as suas ¢ ontrovérsias, deram-se por cientificadas a
partir desse ato, sendo quest&o prejudicial, levada a o Judiciario, a sua denegacéo
ou indiferenca.'® Remotamente, é possivel que exista uma simples notificagdo a um
dos interessados, se vier a preterir, propos italmente, a demanda, ou para cientifica-
lo de novos atos (audiéncias; instrugdes, entre outros).

O arbitro, por ser terceira pes  soa, sera efetivado por meio de contrato
apartado — o contrato de arbitragem; e € pelo seu aceite que s e da por iniciado o
processo.'®? Em ambito privado ou publico, a Lei de Arbitragem nao influi na escolha
tanto de arbitro particular quanto de um Tribunal ou Camara Arbitral
instrumentada.'® A adogao de advogado ja foi evidenciada em tomo anterior, & qual

se pendeu a sua obrigatoriedade, por se  tratar de ¢ ontrovérsias que env olvam a

%0 cf, paragrafos Unicos dos arts. 8.° e 19 da Lei de Arbitragem, respectivamente: “cabera ao arbitro

decidir d e oficio, ou por provocagao das p artes, as que stdes acerca da existéncia, validade e

eficacia da convenc¢éo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula co mpromisséria”.

“Instituida a arbitragem e enten dendo o arbitro ou o tri bunal a rbitral qu e h @ ne cessidade d e

explicitar alguma questao disposta na convengao de arbitragem, sera elaborado, juntamente com

as partes, um adendo, firmado por todos, que passara a fazer parte integrante da convengéo de

arbitragem”.

Cf. art. 19 da Lei de Arbitragem: “considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagao

pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios”.

%" Vide art. 7.° da Lei de Arbitragem.

162 Vide art. 19 da Lei de Arbitragem.

163 A adocgao d a nomenclatura Tribunal ou Camara Arbitral € indife rente, pois na pratica tra duz as
mesmas regras pertinentes a arbitragem. A melh or ideia € que, como regra, a Camara integre o
Tribunal.
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Administracao Publica. O arbitro, ainda que dispense conf ianca as partes, deve agir
com imparcialidade, longe dos vicios de impedimento e suspeigao.

A competéncia em s ede de ar bitragem deve ser analis ada pela matéria
versada na demanda e pelo foro ou territd rio, que ja se encontra definida
previamente, quando da efetivagdo da convengao. Remotamente — e por interesse
relevante —, '®* pode-se desloca-la a local diverso para julgamento, ja que ha de se
ver ressaltado o principio da Kompetenz-Kompetenz, que da ao arbitro a
competéncia para decidir sobre a propria competéncia. Significa dizer que o arbitro
tem o dever de pronunciar se € ou ndo co mpetente a demanda proposta (GARCEZ,
2005, p. 58).

Quando se esta a atuar em ambito publ ico, sao interesses relev antes que
poderiam deslocar o julgamento a outro foro o estado de sitio, o estado de defesa e
a intervengao federal (CF, art. 21, V). Outr os fatores, ainda que importantes, como
os demonstrados anteriormente, pela ju risprudéncia, devem ser postos em
julgamento com extrema cautela, pois ndo se podera onerar a Administragao por
manifestagcéo de vontade particular.

A competéncia pela matéria versada na demanda ja foi delinead a em ponto
anterior, ao se tratar da ar bitragem objetiva. Significa refor¢car que nao se pode levar
a julgamento matérias de carater diverso do que expressa o art. 1.° da Lei 9. 307/96:
direitos patrimoniais disponi veis. Caso ainda ass im ocorra julgamento de fatos
controversos ou que envolvam interesses cole tivos ou indisponiveis, deve o arbitro
remeté-los ao Poder Judiciario para que, depois de julga-los, devolva o processo
aquele par a a sua ¢ ontinuidade, quando ainda res tarem matérias disponiveis e
patrimoniais.'®® O tratamento de causas div  ersas da esfera de atuagdo da Lei
importa julgamento de pedido impossivel, e, consequentemente, uma sentenga nula.
Garcez (2005, p. 45) exp lica que “ndo basta que [ o ped ido] seja resultante da
vontade das partes e isento de vicios; & necessario que, igualmente, seja
objetivamente possivel”.

No processo arbitral, de modo ante cipado ou durante o tramite comum, sao

verificados antecedentes de ordem negativa. O primeiro deles € a coisa julgada, que

' Quando se esta a atu ar em ambito publico, sa o interesses rel evantes que podem deslocar o

julgamento a outro foro: estado de sitio, estado de defesa e intervengao federal (CF, art. 21, V).

%% Cf. art. 2 5daLei de Arb itragem: “sobrevindo no curso d a arbitragem controvérsia acercade
direitos indisponiveis e verificando-se que de sua ex isténcia, ou n o, dependera o julgamento, o
arbitro ou o tribunal a rbitral remetera as partes a autoridade competente d o Poder Judiciario,
suspendendo o procedimento arbitral”.
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alicerca o instituto, disposta no art. 31 da Lei de Arbitragem: “a sentencga arbitral
produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenga proferida
pelos 6rgaos do Poder Judiciario [...]". Vale ressaltar que ndo é possivel oc orrer na
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arbitragem decisao parcial do problema. De acordo com o art. 32, V da Lei,
de nao s e esvair totalmente a controvérsia provoca a nulidade da sentenca. Nao é
possivel, desse modo, que incida cois a julgada meramente formal, mas somente
material, 0 que garante eficacia ndo soment e ao processo e a decisado prolatada,
mas a lei.

No ambito publico, a existéncia de cois a julgada, além da segurancga juridica
que propor ciona, convalida o porqué de boa parte da legis lagéo ter apontado, de
modo contemporaneo, a arbitrag em como método resolutivo paralelo ao Judiciario.
Nao se trata de simples acor do de vontades, mas de instit uto que possui, além de
sentenca, a forca da petrificacdo de sua parte dispositiva, proferida pelo ar bitro ao
decidir o conflito.

Ao se par tirao cam po pragm atico, Roc ha (2008, p. 95) defende qu e,
havendo propositura de demanda em face de 6rgao ar bitral cuja lide ja fora julgada
no passado, por pedido das partes ou ex officio, pelo arbitro, devera ser desde logo
banida. Ainda que iss 0 ocorra em ambito judiciario, cabe ao juiz ou as partes o seu
levantamento, cuja decis&o eliminadora se voltara erga omnes e ex tunc — a todos,
desde o momento da celebragao da convencgéo.

O segundo fator refere-se a pos sibilidade de ocorrer litis pendéncia. Rocha
(2008, p. 94), em suas pesquis as, explica que nao é raro que ocorra entre atividade
arbitral e estatal, momento em que uma exclui ra a outra, pois ndo se pode interpor
acgao judic ial sobre matéria ainda em de  cis&o pela via arbitral, e vice-versa. 167
Contudo, quando iss o ocorrer em via unic amente arbitral, ndo ha que se falar em
exclusao, pois se es taa trabalhar num mesmo nivel.  Aplicam-se, como meios

equivalentes, os arts. 106 e 219 do Cédigo de Processo Civil, ' sendo considerado

1% Cf. art. 32, V da Lei de Arbitragem: “é nula a sentenga arbitral se: [...] V — n3o decidir todo o litigio
submetido a arbitragem”.

Na via judi cial, a pre senga de convengdo de arbitragem é pressuposto negativo e a excl ui— a
judicial —, in duzindo litispendéncia ap enas ao processo arbitral, num plano pouco p alpavel no
campo do Direito, ja que h @ mecanismos na L ei de Arbitragem que tolhem tal evidéncia. Na via
arbitral, a presenca de lide judicial € causa de extirpagdo desta; jamais daquela. Ha que se falar,
ainda, em conexao ou continéncia, quando em planos puramente arbitrais, se for da p retenséo
dos interessados, retirando totalmente o efeito negativo da litispendéncia.

Cf. arts. 106 e 219 do CPC, respe ctivamente: “correndo em separado agbe s conexas p erante
juizes que tém a mesma competéncia territorial, considera-se prevento aquele que despachou em
primeiro lugar”. “A citagao valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa;

167
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prevento o primeiro arbitr o que instituir os seus andamentos, eliminando-se o
segundo. Isso deve ocorrer ex officio, pelo arb itro, ou por provoc  agao dos
interessados.

N&o ha que se falar em perempcéo na via arbitral. A utilizagado da arbitragem
demanda sempre um provimento final, ao qual se vincularam os interessados pela
convengao, sendo nula a senten ¢a que nao julgar a lide no todo. Ainda que haja,
excepcionalmente, manifesto abandono da causa, a parte desidiosa arcara com todo
o 6nus provocado a outra, assim como no inadimplemento de contrato, a ser
apurado em ambito judicial.

Nesse momento, ha um cuidado maior a ser verificado, pois pos sui o Poder
Publico autotutela frente a alguns pontos  contratuais. Cont udo, ao se pactuar a
arbitragem, seja de modo antecipado ou posterior, ndo ha que se falar em
desisténcia ou abandono, jd& que a existéncia ou a busca das vias judic iais em
pretericdo aquela resulta em pressuposto de ordem negativa, incutido no bojo do art.
7.° da Lei, igualmente disp osto no art. 267, VIl do C édigo de Processo Civil."®® Se o
Poder Publico atua frente a le galidade, age em obediéncia aos institutos do Direito
Privado ao efetivar contrato s dessa natureza, devendo zela r, de modo indiscutivel,
pela moralidade e pela boa-fé. Desistir da ar bitragem, uma vez pactuada, ou tentar
preteri-la no Judiciario, importa a¢ao judicial para a obtencéo de perdas e danos, sob
consequéncia maior de que o juiz determinara a sua ulterior instauragao.

Outro apontamento importante refere-se a legitim idade para agir em
processo arbitral — legitimidade ad causam ou pertinéncia subjetiva —, que ja se
encontra definida no momento de forma ¢ao da convencgao, sendo neutra a
incidéncia de ilegitimidade. N&o se mo stra cabivel o chamamento de parte
pertencente a esfera privada ou publica n&o constante do con trato anteriormente
efetivado. Garcez (2005, p. 46) citaum  Unico exemplo, de modo exc epcional: a
representacéo ilegitima de uma das partes, o que feriria por completo o § 3.° do art.
21 da Lei de Arbitragem.'”®

e, ainda quando ordenada por juiz i ncompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a

prescricao”.

Vide também art. 267, VIl do CPC: “extingue-se o processo, sem resolugcado de mérito: [...] VIl —

pela convengéo de arbitragem”.

70 Cf. art. 21, § 3.°da Lei de Arbitragem: “[...] as partes poderao postular [...] respeitada, sempre, a
faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral”.
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A arbitragem nao guarda diferengas com o processo jurisdicional no que se
refere & sua decisdo, exc eto quanto & quest 3o da celeridade. "' Enquanto ndo s e
dispde, no processo civil, de um tempo especifico para que seja proferido sentenga,
pois o prazo lhe é improprio, '"? salvo raras excegdes, na arbitragem isto é bem
delimitado no art. 23 da Le i: “a sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado
pelas partes. Nada tendo sido convencio nado, o prazo paraa apresentagao da
sentenca é de seis meses, contado da inst ituigcdo da arbitragem ou da substituigdo
do arbitro”. Trata-se de fa tor benéfico as ¢ ontrovérsias que pos suem como partes
Poder Publico e esfera privada. Além de se r possivel um recorte temporal quanto ao
momento de prolagao da decisdo, que ndo pode ultrapassar a casa dos seis meses,
tem-se a seguranga de se possuir um inte rsticio pré-determinado ou proprio, o que
reporta a verdadeira celeridade que guar da, cuja mengao tem sido erig ida como
meta garantidora do direito f undamental previsto no art. 5.°, LXXVIIl da Constituicao
Federal.'”

Ao ser proferido sentenca, nesta dev era constar um relatorio, que
manifestara todo o proc edimento realizado; a motivagéo, pela qual o arbitro tornara
evidentes os meios pelos quais julgou; e a  parte dispositiva, nas qu ais estarao
grafadas todas as matérias resolvidas, submetidas ao manto da coisa julgada. A
decisdo, assim como todo ato publico, de vera ser datada e as sinada, tanto pelas
partes, quanto pelo arbitro ou arbitros, para que exista e seja valida.'™

Ponto que também se mostra benéfico é a irrecorribilid ade das d ecisdes. A

sentenca arbitral ndo se é possivel ajuiza r recurso — nem mesmo arbitral; muito

1 Sobre este ponto, Carmona (20 04, p.43) esclarece quea sentenca arbitral “[...] contera

basicamente os mesmos requisitos da decisao final profe rida pelo juiz togad 0”. O uso do t ermo
basicamente refere-se as pa rticularidades qu e p ossui, de ntre elas a celeridade e algumas
possibilidades de nulidade.

Interessante salientar que o art. 35, | a lll da Lei n. 35, de 14 de margo de 1979 (Lei Organica da
Magistratura Nacional) assim se retrata face aos prazos processuais: “sdo deveres do magistrado:
| — cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatidao, as disposi¢des legais e os
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atos de oficio; Il — ndo exceder inj ustificadamente os prazos para senten ciar ou despachar; 1l —
determinar as providéncias ne cessarias para que os atos processuais se re alizem nos p razos
legais”.

% Cf. art. 5.2, LXXVIII da Cons tituicio Federal de 1988: “a todos, no ambito judicial € administrativo,

sdo assegurados a razoavel duragédo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”.

Todos esses requisitos encontram-se presentes no art. 26 da Lei de Arbitragem: “s&o requisitos
obrigatérios da sentenca arbitral: | — o relatério, que contera os nomes das partes € um resumo do
litigio; Il — os fundamento s da de cisdo, onde se rao analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade; Il — o dispositivo, em que
os arbitros resolverdo as que stdes que lhes forem submetidas e e stabelecerdo o prazo para o
cumprimento da decisao, se for o caso; e IV — a data e o lugar em que foi proferida”.
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menos judicial. O que cabe as parte s—emyviad e exce¢ ao e quando
convencionado, segundo a regra disposta pelo art. 11, IV da Lei n. 9.307/96 "> —¢
submeter a decisdo prolatada a outro 6rgé&o arbitral, em virtude de ndo unan imidade
no julgamento, quando feito por mais de um arbitro. Como a Lei determina que haja
numero impar de julgadores, tem-se, como regra — e quando necess ario —, a
presenca de trés arbitros. Trata-se de pr ocedimento que, uma vez pactuado, ndo se
mostra benéfico, sobretudo em matérias em que esta a atuar como parte a
Administracdo Public a. A Lei de Arbitr agem é silente ao fato. O que traz é a
possibilidade de se arguir, em sede de declaracao, fatos omissos ou controversos,
no prazo de cinco dias, ao mesmo 6rgéo prolator.'”®

A sentenga, quando is enta de vicios, vinc ula as partes desde logo por seu
instrumento, pendendo a exec ugao, quando condenatoéria. De acordo com o art. 31
da Lei, “a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6r géos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo ex ecutivo”, nos termos do art. 475-N, IV do Coédigo de
Processo Civil."” Caso n&o seja condenatéria (art. 28 da Lei de Arbitragem) — regra
no processo arbitral, ja que as partes primam pela conciliag ao e pela aproximagao
negocial —, nada se tera a exec utar, mas tao somente a cumprir a sua ordem. Se
condenatoria, sua execugao devera ser feita  no juizo civel, vez que o arbitro n&o
possui for¢c a expropriatoria. A partir dai, o cumprimento é feito nos termos do art.
475-P, 1l do Cédigo de Processo Civil.'™®

Cabe a parte vencedora da demanda “pos tular, perante o juizo civel
competente, o cumprimento da senten ¢a arbitral” (FRONTINI, 2006, 85). O

procedimento dar-se-a nos termos dos arts. 730 e 731, '7° quando em face do Poder

% Cf. art. 11, IV da Lei de Arbitragem: “podera, ainda, o com promisso arbitral conter: [...] IV —a
indicacao [...] das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim convencionarem as
partes”.

76 A equivaléncia aos embargos de declaragdo do Processo Civil (art. 535 do CPC) é posta no art.

30 da L ei de Arbitragem: “no prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificagdo ou da
ciéncia pessoal da sentenca arbitral, a parte in teressada, mediante comunicagéo a outra parte,
podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que: | — corrija qualquer erro material da sentenca
arbitral; Il - esclarega alg uma ob scuridade, duvida ou co ntradigdo da sentencga a rbitral, ou se
pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisao. Paragrafo unico.
O arbitro ou o trib unal arbitral de cidira, no prazo de d ez dia s, aditando a sentencga arbitral e
notificando as partes na forma do art. 29”.

Cf. art. 475-N, IV do CPC: “sao titulos executivos judiciais: [...] IV — a sentenca arbitral”.

Cf. art. 475-P, lll do CPC: “o cumprimento da sentenca efetuar-se-a perante: [...] lll — o juizo civel
competente, quando se tratar [...] de sentenga arbitral [...]".

Também deve ser observada a Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei n. 11.079/04), no que toca
ao Fundo Garantidor de Parecerias Publico-Privadas (FGP), quando em contrato dessa espécie.
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Publico, ou por meio do art. 475-J, se contra o particular, tendo o vencido o poder de
impugnar o pedido, nos termos do 475-L, todos do C6 digo de Processo Civil, e art.
33, § 3.° da Lei de Arbitragem.'®

Mais uma vez fica evidenc iado que ndo se afasta o Poder J udiciario do
provimento arbitral, sobretudo face as ma térias que exigem atos de forga ou de
policia (arresto, cautelar, execug do, entre outros). Também funciona o Estado para
manter a ordem publica, acolhendo possiveis nulidades'®' ou julgamentos de causas
que ndo s e adéquam ao objeto  disposto pela Lei de Arbi tragem. Como regra, a
sentenca arbitral produz idénticos efeitos aos da sentenca proferida no Judiciario,
com mesmos requisit os e mesmas imposi¢ oes legais, fato que Carmona (2004, p.
45) denom ina “Jurisdicionalidade da Arbitrage m”. N&o se trata de retirar a veia
contratual que possui, mas de oferecer a el a forma, eficacia e v alidade idénticas as

da decisdo prolatada em ambito estatal.

3.6.1 Formagdo de T itulo Exec utivo em S entenga Arbitral: Meio Poss ibilitador da

Execucao

Uma vez decidida a lide em sede de arbitragem, forma-se a sentenca
arbitral, que, como anteriormente se obs ervou, possui mesma forma e mesmos
requisitos da dec isé&o jurisdicional. Oco rre que nem toda sentenga possui forgca
condenatdria. Alias, o que predomina é a  formacgao de decisbes declaratorias ou

homologatérias, vez que as pa rtes primam por transigir a todo o momento. De

80 Cf. arts. 475-J e 475-L do CPC, respectivamente: “caso o devedor, condenado ao pagamento de
quantia certa ou j a fixada em li quidagao, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da
condenacéo sera acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor
e observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se- 8 mandado de penhora e
avaliagao”. “A impug nagao somente podera versar sobre: | — falta ou nulidade da citagao, se o
processo correu a revelia; Il — inexigi bilidade do titulo; Ill — penhora incorreta ou avali acao
errbnea; IV — ilegitimidade das partes; V — excesso de execugao; VI — qualquer causa impeditiva,
modificativa ou extintiva d a obrigagdo, como pagamento, nova¢ao, compensagao, transagao ou
prescricao, desde que superveniente a sentenga”. O § 3.° do art. 33 da Lei de Arbitrag em assim
traca: “a decretagdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser arguida mediante agéo
de embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, se houver
execucao judicial”.

As nulidades da sentencga arbitral s&o trazidas no art. 32 da Lei: “é nula a sentenga arbitral se: | —
for nul 0 o compromisso; Il —em anou de quem n&o podiaser arbitro; Il —ndo contiver os
requisitos do art. 26 desta Lei; IV — for proferida fora dos limites da convengao de arbitragem; V —
nao de cidir todo o litigio submetid o a arbitra gem; VI —comp rovado q ue foi proferid a por
prevaricagao, con cussao ou co rrupgao passiva; VIl — proferid aforado p razo, resp eitado o
disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e VIII — forem desrespeitados os principios de que trata o
art. 21, § 2.° desta Lei".
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acordo com o art. 31 da Lei de Arbitragem, '® s6 forma titulo ex ecutivo a sentencga
condenataria.

A decis do proferida pelo arbitro, quand o declaratéria, devera ser cumprida
em sede de arbitragem, pois inexistem atos de forga, expropriatorios ou executivos a
serem realizados. Entretanto, se condenatoria, ndo possui o arbitro, muito menos as
partes ou o Tribunal Arbitral, o poder de impd-la. Isto é vedado pela propria lei; e sua
execucao devera ser feita no juizo civel.

A partir desse ponto, import ante fazer algumas observagdes acerca do titulo
executivo, pois somente por meio dele € que se pode pdr em execu¢ do um direito
concedido em decis &o arbitral. Dentre t odos os conceitos postos pela doutrina,
Dinamarco (2009, p. 191) explica que o titulo  execu tivo consis te no “ato ou fato
juridico indicado em lei como portador do efeito de tornar adequada a tutela
executiva em relagao ao preciso direito a que se refere”. Desta observacao, infere-se
que a sentencga produzida concede a parte v encedora o poder de ex ecutar o crédito
em seu favor. Entretanto, por se tratar de processo arbitral, ndo se faz conveniente a
denominagéo titulo executivo judicial, mas sim titulo executivo. E ndo seria nem um
pouco ousado dizer titulo executivo arbitral.

A confusao que se faz acerca do nome se forma porque inexistem, em sed e
de arbitragem, atos exec utdrios realizados pelo arbitro. Como toda exec ugéo de
sentencga arbitral deve ser realizada no juizo civel, a doutrina insiste na denominagéo
titulo executivo judicial. A Lei Processual Civil traz mesma denominagao, em seu art.
475-N."®

3.6.1.1 Tipicidade e liquidacao

Na arbitragem também predomina o principio da tipicidade, pelo qual
somente s&do declarados titulos ex ecutivos aqueles definidos por lei. O Cédigo de
Processo Civil elenc ou,ems eu art. 475-N, dentre eles, a sentenga arbitral,
acrescido da terminologia judicial, para que lhe fosse conferi da forga expropriatoria

naquele juizo.

82 Cf. art. 31 da Lei de Arbitragem: “a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores,
os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria,
constitui titulo executivo”.

183 Cf. art. 475-N do CPC: “sao titulos executivos judiciais: [...] IV — a sentenca arbitral”.
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Maior cuidado também incide na sua liq uidacdo. E certo que o arbitro, por
reger processo que prima pel a celeridade, profira senten c¢a ja liquida. Ent retanto,
excegdes podem oc orrer, e, neste ca so, surge a seguinte indagagao: a quem
competiria liquida-la: arbitro ou juiz? A re sposta ndo € muito descomplicada e divid e
a doutrina.

Pelo que observa Humberto Theodoro Junior (2006, p. 152), toda liquidagao,
ainda que de sentenc¢ a arbitral, deve ocorrer em ambito jurisdicional. A explica¢g &o
para o fato é que, se é no Ju diciario em que deva s er executada a decisdo, que se
funda num titulo executivo, também éla  aonde dev em ser iniciados os atos de
aclaramento do quantum debeatur. Entretanto, uma observagao se faz pertinente em
face do art. 18 da Lei de Arbit  ragem: “o arbi tro € juiz de fato e de direito, e a
sentenga que proferir ndo fi ca sujeita a recurso ou a homologagao pelo Poder
Judiciario”. Se o arbitro é capaz, perante a lei, de proferir sentenca que vincula as
partes, inclusive o Poder Judiciario, nao fa z sentido que a sua liq uidagao seja neste
realizada.

Outro ponto diz respeito ao cabim ento de recurso. Como € vedado o
procedimento recursal face a sentenga que produz o arbitro, a partir do momento em
que se passa a admitir a sua liquidagao, no Poder Judiciario, por estranho que possa
parecer, pela leitura atenta do art. 475-H '®* pode o liquidado, ao ndo concordar com
os atos praticados, interpor agravo de instrumento, o que poria em risco os temos do
art. 18 da Lei de Arbitragem.

Outra parte da doutrina observa que a li quidagao da s entenca arbitral deva
ser realizada pelo pr éprio arbitro que a pr oduz, o que se mostra mais assertivo.
Dentre os adeptos, Carmona (2004, p. 314-315) defende que a sent enga arbitral,
quando condenatodria, deve ser determinada, desprezando-se formas de liquidagao,
ainda que sejam geneéricos os pedidos expostos na inicial. A exp licagao do jurista é
correta e esta em confluéncia com os termos do art. 32, V da Lei de Arbitragem. Por
nao se admitir sentenca parcial, ndo ha que se falar em sentenca iliquida, e, ainda
que o seja, é dever do arbitro liquida-la, sob pena de nulidade.

Do mesmo modo, néo é certo que a Lei de Arbitragem tenha concedido a s
partes o poder de decidir a quem caberia  a liquidagcdo da sentenca. Conforme os

termos do art. 13, § 3.°, “as partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o

184 Cf. art. 475-H do CPC: “da decisdo de liquidacio cabera agravo de instrumento”.
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processo de escolha dos ar  bitros, ou adotar as  regras de um 6rgao arbitral
institucional ou entidade especializada”. Seria pensar que as partes, por meio deste
dispositivo, pudessem eleger se lhes caberia sentenca iliquida a ser, posteriormente,
liquidada pelo Poder Judiciario. Caso o arbi tro prolatasse decis &o ja liquida, estar-
se-ia diante de nulidade, conf irmada pelo art. 32, IV: “é nula a s entencga arbitral se:
[...] IV — for proferida fora dos limites da convencéao de arbitragem”.

Essa situagéo é evidenciada por Ta lamini e Wladeck (2010, p. 166-167),
mas vai de encontro aos principios gerais do processo arbitral, dentre eles o dever
de se manter a celeridade, e, num olhar nao menos negativo, o dever de probidad e
e da proibicao da incursao por atos protel  atérios ao se embrenhar nos ditames
legais e axiolégicos da Administracdo Publica.'®®

A liquidagao, conforme observam Talamini e Wladeck (2010, p. 163-164), é
obrigatéria em toda sentencga arbitral, pois € por me io dela que se podera aferir o
correto valor a ser ex igido (quantum debeatur), que ndo se co nfunde com o seu
mérito (an debeatur); com a lide arbitral. Ainda que a discusséo levada a julgamento
seja o descumprimento de claus ula contratual, a partir do momento em que sejam
envolvidos valores econémicos, a liquidagao fa r-se-a obrigatdria, por se estar diante
de uma vontade maior: o tal ante publico. T oda esta discussao d emonstra que, se
antes se tinha sentenca de perspectiva co nstitutiva, com o surgimento da matéria

econOmica passa-se a ter viés condenatorio, com exigéncia de liquidez.
3.6.1.2 Certeza e exigibilidade

A partir do momento em que a sentenca ar bitral é prolatada, a formacao do
titulo ex ecutivo é im ediata, e isso , certamente, compde os requisitos  certeza e
exigibilidade. Nao se pode falar em titulo se ndo estiverem presentes tais r equisitos
(DINAMARCO, 2009, p. 222). No processo jurisdicional, com base no que dispde o
art. 586 do CPC, '® nao se pode nem mesmo cogitar a mera probabilida de de

execugao se nao se fizerem presentes aquele s. Pela Lei de Arbitragem, a indicag &o

% Por anal ogia ao art. 538, p. unico do CPC: “[...] Quando m anifestamente protelatori os os

embargos, o juiz o u o tri bunal, d eclarando que o sdo, condenara o embargante a pagar ao
embargado multa ndo excedente de 1% (um por cento) sobre o valor da causa. Na reiteracéo de
embargos protelatorios, a multa € ele vada a at € 10% (de z p or cento ), ficando condicionada a
interposicado de qualquer outro recurso ao depésito do valor respectivo”.

Cf. art. 586 do CPC: “a exec ucgao para cobranga de c rédito fundar-se-a sempre em titulo de
obrigagao certa, liquida e exigivel”.
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vem expressa quando da possibilidade de oc orrer eventual nulidade na sentenga,
como confirmam os termos do seu art. 32.

Pela c erteza da obr igag&o ser &o elenc adas as partes, credor e deved or,
seus elementos subjetivos, a quem a lei confere legitimidade executoria; e também
seus elementos objetivos: uma obrigagdo de entregar coisa, de dar, reparar, fazer ou
nao fazer ou de pagar quantia. A formagao de ti tulo executivo a partir de sentenca
arbitral esta ligada aos mesmos requisitos do processo jurisdicional, o que tampouco
Ihe retira as suas principais benesses: celeridade e desburocratizacédo. Além disso,
as suas c aracteristicas sdo ext raidas do préprio procediment o, ndo necessitando

buscar de vias paralelas para que atinja validade e eficacia.
3.6.2 Execucdo de Sentenca Arbitral no Orgéo Judicial

Na jurisdicdo romana tem-se a comentar alguns aportes hi stéricos frente a
execucdo.'®” Nesta época, partia-se de um per iodo sem qualquer cleméncia, que
pela penalizagcdo desregr ada tudo era resolvido. Eram as chamadas tutelas
interditais, pelas quais as cobrangas eram r ealizadas diretamente em face da
pessoa do devedor, sem legitimidade, com fa vorecimento da vinganga privada e de
castigos imoderados. Com esforgos cada vez mais voltados ao abrandam ento das
penas, sob influéncia do cristianismo, pend eu-se a uma execu¢ 8o unicamente em
face dos bens do dev edor, nascendo, nesse momento, um dos primeiros tragcos que
reforca o principio da menor onerosidade na execugao.

Ovidio Baptista da Silva (2002, p. 20), em comentario as palavras de Biondi,

observa que:

O abandono das forma s antigas de execucao pessoal e da propria
escravidao por dividas, em favor da execugdo puramente patrimonial,
de resto mais vantajosa ao credor , inteiramente harménica com o
espirito dos novos tempos, provocou uma co  mpleta revo lugao no
campo do processo civil que, a partir de ent a0, e cada vez mais
acentuadamente, apre senta-se como um ordenamento juridico
inspirado na benevoléncia e compaixao perante o devedor.

Aos poucos se abandonava ot rago barbaro criado pelo proces so romano,

em seu inicio, para se adotar posturas cristas e, ndo menos remotas, as do processo

187 Explicagbes extraidas da obra Teoria Geral do Processo, de Ovidio Baptista, op. cit.
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germanico da Idade Média, que primava, acima de tudo, pela oralidade. Entretanto,
diferentemente da realidade at ual e do préprio proces so romano, nao se falava em
cognigao, mas sim em execugao primaria. A actio romana, embora mantivess e
tracos de violéncia a pessoa do devedor, ti nha como pressuposto basico para que
se promovesse a exec  ug¢ao uma decis &o condenatédria, que possui a como
precedentes atos de cognicdo. No processo germanico, ao contrario, pri  meiro se
executava para depois se conhecer do mérito.

Hoje, ainda que se possua execugao de titulo ex ecutivo ex trajudicial, a
cognigao se faz necessaria, mesmo que ra refeita (WATANABE, 2005, p. 37-65).
Trata-se de uma mescla de procedimentos oriundos dos div ersos modelos da
Historia pr ocessual: do periodo romano, o processo atual herd ou a oralidade, da
qual deriva a cogni¢ao; do processo germani co, de influéncia canénic a, a libertagcao
frente aos tracos barbaros do modelo romano. Tudo isso conduz a aplic agcao dos
principios atrelados diretamente a execug ao, tais como a menor onerosidade e, sem
maiores discussdes, a ex igibilidade de qu e haja titulo, que, por ele, sabe-se que
houve atividade de procura do verdadeiro devedor.

Ponto que merece destaque r  efere-se aos pressupostos trazidos com o
requisitos essenciais para que se promova a exec ucdo: oin adimplemento e a
existéncia de titulo (ASSIS, 2001, p. 117-118). Nao ha duvida acerca do titulo, que
foi objeto de disc usséo anterior. O problema, quando se estd a tratar de processo
arbitral, incide na quest ao do inadimplemento, sobr etudo frente a Administracao
Publica. Sob explicagées de Liebman (1980, p. 117), embora o titulo funcione como
mecanismo de certez a, sem o g ual ndo se poderia dispor de at os expropriatorios,
isto ndo se mostra suficiente, pois ainda é preciso que haja a ndo quitacéo do débito.

No processo arbitral ndo existem difer encas: se a parte, ao ser prolatada a
sentenca, for declarada devedora, necessari o sera promover a execucao do débito,
no Judiciario, nos termos da Lei Processu al. Quando a parte devedora for o Poder
Publico, todo o tramite ocorrera com obser vancia aos arts. 730 e 731 do CPC ou a
Lei que disciplina o Fundo G arantidor de Parecerias Public o-Privadas (FGP).
Quando a sentenca for declaratoria, havera apenas ajustes contratuais ou acordos a
serem feitos, sob fundamenta¢ ao e motiva ¢ado de ambas as partes. Do mesmo
modo, se o particular adimplir o débito ou o Poder Public o o fizer, com uso do

Fundo, nada havera a executar no Judiciario.
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Antes, porém, de publicada a Lein. 11.232/05, que alterou o processo de
execugao no Codigo de Proce sso Civ il, havia dois proce ssos distintos: um de
cognigao e outro destinado a execugdo, quando diante de sentenga condenatéria.
Iniciava-se, apds decisao, uma nova dema nda. Na atualidade, embora continue a
existir um processo de execugao apartado, conforme o caso, a regra € que tudo seja
promovido em sequéncia, como forma de  cumprimento do direito declarado em
sentenca condenatodria. Consiste na confluéncia entre cognigao e execugao, num soé
processo (TALAMINI; WLADECK, 2010, p. 160). Entretanto, importante resolver uma
problematica quanto a sentenca arbitral: pe la letra do paragraf o unico do art. 475-N
do Cadigo de Processo Civil, “nos casos dos incisos Il, IV [a sentenca arbitral] e VI, o
mandado inicial (art. 475-J) in cluira a ordem de citacdo do dev edor, no juizo civel ,
para liquidacao ou execucgao, conforme o caso”.

N&o se pode negar que a inovacgéo trazida pela Lei n. 11.232/05 agregou
maior celeridade ao processo, porém novamente tocou na celeuma que envolve o
meio arbitr al, na tentativa de retirar  do ar bitro o poder de liquidar a decisdoqu e
profere. A aplicagédo do paragrafo unico do art. 475- N do CPC, quando em face de
sentencga arbitral, deve ter considerada a penas a s ua parte final: “ou execug o,
conforme o caso”. Embora a Lei de Arbi tragem nao vede expr essamente, ndo ha
que se falar em iliquidez em sent enga arbitral. O que ha, para o caso, € a promogao
da sua execugao, se condenatoria.

Um ultimo ponto merece ser esclar ecido: trata-se de demanda nov a
(processo de execugao apartado) ou de continuidade ou cumprimento de sentenga?
Diversamente do processo estatal, quando se estiver diante de sentenca arbitral, um
novo proc esso devera ser desencadeado para as ua execug do. Isso pode até
mesmo causar estranheza frente a caracter istica da decisao, que se forma sob a
égide de titulo executivo judicial e nao extrajudicial, que requer processo executorio
distinto e apartado; que possui atividade cognitiva, conquanto rarefeita. A explicagéo
para que isso ocorra nao é complexa: como se esta diante de fonte julgadora diversa
da executora, deve existir um processo apartado.

O arbitro, conquanto equipar ado ao juiz togado, nao possui forgca exec utiva;

apenas cognitiva. Sua decis 8o, ainda que vincule as parte s, ele proprio e o Poder
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Judiciario, € somente |a executada. '® Isso serve para que se garanta ao Estado o
monopolio da forgca e ndo se regrida as formas barbaras anteriormente evidenciadas,
que sujeitavam o devedor a honrar com sua pessoa, aplicadas por entidades de fora
da esfera de poder concedida pelo s oberano. Além diss 0, ndo se mostra
interessante nem legal que o arbitro, pess oa privada eleita pelas partes, conquanto
imbuido de uma funcéao public a, tenha poderes de reti rar do Poder Publico uma

parte do seu patriménio, apds execugao do decisium em seu desfavor.

3.6.2.1 Embargos do devedor: questdo  prejudicial a exequibilidade do  decisium

arbitral

Consoante dispdem os termos do § 3.°do art. 33 da Lei de Arbitragem, “a
decretagao da nulidade da s entenga arbitral também podera se r arguida mediante
acao de embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do Caodigo de
Processo Civil, se houver exec ucgéo judicial”. Ao se inferir a correta dimensao do
texto citado, ndo restam duvidas de que tant o pode o arbitro como as partes ped ir a
decretagao da nulidade da sent enga arbitral , seja em sede de arbitragem ou no
Poder Judiciario; seja quanto ao art. 32dalein. 9.307/96 ou diante da Lei
Processual. Mas qual seria o efeito de se ter nulificada uma decisao arbitral?
Perante a Lei de Arbitragem, art. 33, § 2.  °, “a sentenga que julgar procedente o
pedido: | — decretara a nulidade da sentencga arbitral, nos casos do art. 32, inc isos |,
I, VI, VIl e VIII; Il = determinara que o arbi tro ou o Tribunal Arbi tral profira novo
laudo, nas demais hipdteses”.®®

Em seus estudos, Pinheiro (2007, p. 196) observa que, ainda que haja
nulificacdo do ato decisério em sede de arbitragem, as partes mantém o vinculo
efetivado na convengao, devendo novamente submeter-se a arbitragem. Ao se tratar
de nulidade arguida junto ao Poder Judiciario, o art. 33, § 1.° da Lei de Arbitragem
determina que seja s eguido o procediment o comum de conhecimento: “a demanda

para a decretagcédo de nulidade da sentenca ar bitral seguira o procedimento comum,

'8 Cf. art. 575, IV do CPC: “a execucao, fundada em titulo judicial, processar-se-a perante: [...] [V —o0
juizo civel competente, quando o titulo executivo for sentenga penal condenatéria ou sentenga
arbitral”.

'8 Assim também caminha a jurisprudéncia brasileira, antes mesmo de ter vida a Lei de Arbitragem:

“o laudo proferido fora dos limites do compromisso da ensejo a que o juiz determine que o arbitro
profira novo laudo [...] e ndo que se declare a nulidade do negdcio” (Relator Ministro Oto Rocha —
Tribunal Federal de Recursos (TFR) — Ac. 129.121/DF — 2.2 Turma, em 14 nov. 1988. Conteudo
disponivel na obra de Paulo de Tarso Santos, op. cit., p. 32).
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previsto no Codigo de Processo Civil, e devera ser proposta no prazo de até noventa
dias ap6s o recebimento da notificagao da sentencga arbitral ou de seu aditamento”.

Embora inexista, na maior parte da do utrina, explicagado semelhante, é
possivel atribuir ao § 3.° do art. 33 interpre tacdo diversa da 6tica comum. P elo que
observa Barbosa Moreira (1998, p. 114), ha duas formas pelas quais se at aca uma
deciséo final: por meio de recurso; ou por meio de um novo processo, denominado
impugnacao autdbnoma, equipar ada a agao rescisoria do art. 485 e seguintes do
Cddigo de Processo Civ il. Sabe-se, cont udo, que inexiste possibilidade dea  gir
recursalmente frente a qualquer decis ao arbitral, nem mesmo pedir a sua
homologacao.

Quando o arbitro profere s entencga conden atéria, deve a parte vencedora
promover a sua execug¢ao junto ao Poder Ju diciario. Neste momento, é possivel que
sejam interpostos embargos, tendo como matéria de fundo questdes prejudiciais ndo
s ao seguimento da execu¢ o, mas a todo o procedimento arbi tral anteriormente
exercido. Mais especificam ente, pode-se inclus ive atacar o que ja foi objeto de
decisao, se viciado. O que nao se pode, por obvio, é discutir o mérito da causa.

Note-se que, ao serem conhecidos os embargos, quando interpostos dentro
do prazo decadencial de noventa dias, e ju Igados totalmente procedentes, tornando
nula a sentencga arbitral, seus efeitos e quiparam-se aos da agao rescisoéria do
processo jurisdicional (CPC, art. 485 e seguintes). Consiste, embora de mera
equiparagao quanto aos seus efeitos, com fundamento no art. 5.°, XX XV da
Constituicao Federal de 1988 (ROCHA, 2008, p. 116), no que se entende por acao
de efeitos rescisdrios em sede de arbitragem. Vale notar, contudo, por interpretacao
literal do art. 485 do CPC, '® que n&o ha transito em julgado da sentencaa  rbitral
enquanto inexistir execucao, quando condenatoria.

Se nulificada a sentenga, deve o arbitro proferir uma nova (art. 33, § 2.°, Il da
Lei de Ar bitragem); se em ambito judici al, perdera totalmente os seus  efeitos,
podendo as partes instaurar nova demanda ou procurar o Judiciario para resolverem
a controvérsia, desprezada a possibilidade de se arguir coisa julgada ou pressuposto
negativo de convencgao de arbitragem (CPC, art. 267, V e VII).

Importante salientar, por fim, que, de certo modo, pode haver rescisériad a

rescisoria, ja que nao é improvavel @ ue o julgamento de a¢ &o r esciséria ou dos

%0 Cf. art. 485 do CPC: “a sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida [...]".
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embargos do devedor seja feito por pesso a incompetente ou, p.ex., sob crime de
exploracgdo de prestigio (CP, art. 357 '®"). Nestes casos, admite-se o que Pont es de

Miranda (1998, p. 137) evidencia como julgamento do julgamento de julgamento.

¥ Cf. art. 357 do Caodigo Penal: “solicitar ou receber dinheiro ou qualquer outra utilidade, a pretexto
de influir em juiz, jura do, 6rgéd o do M inistério P ublico, funci onario de ju sti¢a, perito, trad utor,
intérprete ou testemunha: Pena — reclusao, de um a cinco anos, e multa”.
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4 CONT ROLEINTERNOEE XTERNO DO S NEGOCIOS JURIDICOS
ADMINISTRATIVOS EM SEDE DE ARBITRAGEM

Quando s e afirma a possib ilidade de utilizagdo da arbitragemnos  etor
administrativo logo se indaga se ha relati vizagao da atuagao do Poder J udiciario;
auséncia de controle dos atos praticados; ou a prolagao de sentengas as escuras,
por se tratar de mec anismo es sencialmente privado. Poder-se-ia, também, pensar
na possibilidade de as partes (particular e  Poder Publico) maquilarem um Tribunal
Arbitral ou processo ad hoc que tracgaria a resolucédo do conflito da forma que mais
Ihes aprouvesse, prejudicando terceiros ou sem expressar qualquer relevancia aos
principios de ordem geral, a lei e ao Dir eito. Também n&o é inadmissivel imaginar
que toda sentenga prof erida pelo arbitro fique s  ujeita a v alidagéo por érgéo
jurisdicional, justamente porque aquele ndo dispde do poder de policia que possui 0
Estado-juiz. Chega-s e até mesmo a p ensar numa sentenga valida, porém
inexequivel. Essas duvidas perc orrem o in stituto desde a sua ascensao, o que tém
favorecido para que inUmeras vezes caia  em descrédito, tanto na esfera publica
quanto privada.

Convém le mbrar, entretanto, que nao s e imputa obrigatéria a u tilizacdo da
arbitragem, nem por lei. A le i que a prevé em ambito publico, ao contrario do que
parece ser, deixa livre a sua admissdao e adogao, pela prevaléncia da autonomia
volitiva que possuem as partes ao cont ratarem. Do mesmo modo, o Direito
Administrativo, ao embrenhar-se pelo setor c ontratual, utiliza-se das mesmas regras
do Direito Privado. Por isso, a unica fo rma habil de se estabelecer um vinculo
obrigacional é evidenciada por meio de um contrato, que tem por base a prevaléncia
da vontade das partes, consoan te dispde a lei, regrada, além de outros axiomas,
pela boa-fé e pela consecugao de sua fungao social.

Na atualidade, ndo p odem ser considerad os validos pensament os negativ os
frente a arbitragem, bem por que ndo ha liberdade irrestri  ta para se pact uar a
utilizacao do instituto a resoluc do de conf litos na 6r bita pub lica. Do mesmo modo
que existem formas de controle das ativ idades legislativas, executivas e j udiciarias,
existem métodos de controle dos atos adm inistrativos que guardam relagdo direta
com a arbitragem, inclusive de ordem social ou popular.

Neste capitulo, incumbe observar a forma interna, realizada pelo Poder

Publico, de modo prévio, concomitante e posterior; a forma externa, de viés legal, da
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qual partic ipam o Tribunal de Contas, os Poderes Judi ciario e Legislativo e o
Ministério Publico; e a forma externa, de viés s ocial ou popular, realiz ada pela
coletividade, representada ou n&o.

A utilizacdo de um meio  de c ontrole dos atos administrativos ndo esta
regrada tao so as atividades executivas ou de gestdo do 6rgao publico. Ao contrario,
a agao de controle reune esfera muito maior de atuagao, que vai desde a efetivacao
de um contrato até a sua execugao posterior. Meirelles (2010, p. 697) defende que o
ato de controle importa atividade de v igilancia ou de correcao de determinada
fragilidade a todo o momento. E como se exis tisse subordinagao a 6rgao
encarregado de tolher parte da liberdade de atuag ao de outro. Isso ocorre para que
fique evidenciado um interesse maior que enxerta a atividade administrativa: o
interesse publico.

Nao se discute a admissibilidade da arbitragem no ambito publico quando do
aparecimento de controvérsias de direitos  patrimoniais disponiveis, desde que se
tenha convencionado a sua utilizagdo, seja por meio de clausula compromissoéria ou
compromisso arbitral. O melindre reside na sua conducdo, des de a efetivacdo do
contrato — inclusive dentre os meios preparatorios (editais; licitagao, entre outros) —
até uma possivel execucdo de s entenga condenatéria. Por se tratar de instituto que
ocupa lugar no Direito Privado, cujo julgamento se da por pessoa eleita pelas partes,
o transito em julgado da sentencga que profere o arbitro pode rechear-se de vicios ou
nulidades que maculariam as bases do Direito Administrativo.

Quando o legislador constituinte de 1988 langou a possibilidade de emprego
de formas amigaveis ou pacificas de reso lugao de conflitos, n&o imaginou q ue
incidiriam, ao longo dos anos seguintes, in Umeras relagbes dep endentes de quase-
completa fuga do Poder Judiciario. Do mesmo modo, em 1996, quando publicada a
Lei de Arbitragem, ndo se pen sava no alastramento de sua esfera de atuacéo,
inclusive diante de controvérsias entre pess oas juridicas de direito publico e privado.
Mas a Lei, dentre todas as benesses que trouxe, mostra-se contemporanea ao nao
retirar do J udiciario a fungéo de 6r gao controlador ou fiscal da lei ( custus legis). Em
varios momentos retira do arbitro a possibilidade de decidir sobre eventual problema
incidental, como, p.ex., frente a aprec iacao de interesses indis  poniveis ou a
necessidade de concessao de medidas ant ecipatdrias ou cautelares. Por isso, nao
se afirma que, ao se adotar a arbitragem, se repele a jurisdicdo. O que se faz é

provocar uma relativizacdo da atuacao do 6rgao esta tal, conquanto mantendo-o
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sempre alerta a qualquer irregularidade que venha a inci dir ao longo de todo o seu
procedimento. Outra resguar da incide na exec ugao da sentencga prolat ada pelo
arbitro. Como o julgador privado nao dis pde de forga par a conduzir o processo, sua
execugao, quando necessaria, ¢é feita pelo Poder Judiciario, cabendo a parte
executada a contestacao de fatores que a nulifiquem ou invalidem.

Quando a arbitragem foi prevista ao | ongo de boa parte da legislacéd o que
regula as atividades administrativas, manteve-se sempre por perto a Lei n. 9.307/96,
reservando, desse modo, a possibilidade de atuagdo do Poder Judiciario a qualquer
tempo. Controlar as ativi dades realizadas na arbitra gem nao signific a re tirar do
instituto ou do arbitro o poder de julgar que a lei atribuiu; consiste, do mesmo modo
que ocorre com os atos que praticam os Poder es Judiciario, Legislativo e Executiv o,
na agao de se mant er a segur anga juridica, que, além de res salvar o instituto de
acdes malformadas, mantém a transparéncia, a eficiéncia e a moralidade dos atos

administrativos.

4.1 CONTROLE INTERNO OU AUTOCONTROLE ADMINISTRATIVO

A problem atica ao se tratar do controle dos atos adm inistrativos, feita pelo
préprio administrador, aponta para uma dicotomia, pois esses atos ora se perfazem
de modo v inculado, ora discricionario, conq uanto ndo guardem s utis disting des no
campo pragmatico. A discricionariedade, além de ser tida como a pedra de toque do
Direito Administrativo, possui edificagdo em momentos turvos da Histéria, conquanto
aqui apenas seja necessaria breve contextualizagdo. Adota-se, como marco inicial, o
periodo patrimonialis ta. L4, todas as pessoas sujeitavam-se aos mandos do
soberano. Tratava-se de atuacao desvincul ada, pela qual o Poder Publico decidia
sob total autonomia, por meio de atos de impeério, imunes a lei e ao Direito.

Na atualidade, Moraes ( 2004, p. 34) obs erva que n o se pod e cogitar uma
autonomia plena do Poder Publico; uma forma de atuac¢ao que, embora ndo proibida
por lei, sej a bloqueadora de garantias. Consiste num modo de agir pautado pe las
rédeas da legalidade, is to €, um modelo vinculado a no rma juridica e ao Direito. Di

Pietro (1991, p. 28), no mesmo sentido, defende em suas pesquisas que:
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O principio de que a Administraca o pode faze r tudo o que nao esta

proibido foi substituido por aquele segundo o qual ela sé pode fazer o
que a lei permite. A lei ndo € mais uma barreira externa, fora da qual

a Administragédo pode agir livreme nte; toda a atuagdo ad ministrativa
passou a desenvolver-se dentro de um circulo definido pela lei; fora
desse circulo nada é possivel fazer.

Enquanto que em principios do século XX se pensava uma
discricionariedade aberta, paralela ao Direito e a lei, passa-se a ter, com melhores
olhos, um modelo de liberdade  administrativa estritament e juridica; uma atuagao
dependente da lei e do Direito , que, embora nao retire a sua autonomia, nao lhe
fornega larga escala de atuacdo, o que pr  oporciona, sem duvidas, a insergcéo de
métodos de controle dos atos que perfa z o administrador, seja pela prépria
Administracao, pelo Poder Judiciario ou pelo Poder Legislativo.

A melhor c onceituacao de discricionarie dade administrativa € posta como a
possibilidade de escolha, pelo Poder Publico, de uma sit uagcédo dentre varias outras
existentes, com regulagao, ainda que parcial, pelo Direito e pela lei (MORAES, 2004,
p. 37). Trata-se de uma liberdade vinc  ulada, que nao pretende impor barreiras
absolutas as formas de controle internas e externas.

Figueiredo (1998, p. 172) também admite um conceito pormenorizado de

discricionariedade, conquanto atualizado nos estudos que perfaz:

Consiste na competéncia-dever do administrador; no caso concreto,
apos a interpretacéo, valorar, dentro de critéri o de razoabilidade e
afastado de seus proprios  standards ou ideologias — portanto,
dentro de critério da ra zoabilidade geral — do s principios e valores
do ordenamento, qual a melhor maneira de concretizar a utilidade
publica postulada pela norma.

Da mesma maneira se insurge corretamente Bandeir a de Mello (2010, p.

962, grifos do autor):

Reversamente, fala-se em discricionariedade quando a disciplina
legal faz re manescer em proveito e a cargo d o administrador uma
certa esfera de liberdade, perante o qué caber-lhe-a preencher com
seu juizo subjetivo, pessoal, o campo da indeterminagao normativa, a
fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei.

Em analise aos apont amentos, a nogéo de discricionariedade n&do comporta

vontades autbnomas ou personalissimas do administrador, que deve, acima de tudo,
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ter respeito a norma juridica e aos dita mes principioloégicos do Direito, permitindo,
desse modo, que formas de controle dos s eus atos sejam admitidas, sobretudo
frente as sentencas proferidas pelo arbitro, em processo arbitral. Embora se faga
crescente a insergao da arbitragem nos  negdcios jur idicos publicos, ndo pode o
administrador deixar de regra- la, sobretudo frente a qualqu er nulidade ou vi cio que
possa insurgir ao longo de todo o processo. Ainda que se permita ao administrador o
controle dos seus atos (autocontrole administrativo), € prudente que sejam tragcados
alguns parametros, de modo que ndo se r egrida a formas incisivas de tolhimento
quando em relagdes negociais com particulares.

O primeiro ponto a s er observado resi de nos princip ios da razoabilidade e
proporcionalidade. Ao tratar do assunto, Figue iredo (1998, p. 48) observa que n&o
existem grandes diferengas entre ambos. A dist ingdo, ainda que sutil, fica r estrita a
poucos par ametros: da razoabilidade, se entr e as situacdes postas e as decisdes
administrativas ha vinculagdo as necessida des da coletividad e, a legitimidade, a
economicidade e a eficiéncia; da proporci  onalidade ou proibi¢ do do exc esso, a
adequacao das medidas adotadas pelo adm inistrador as necessidades da
Administracdo. Isso importa explicar que s omente se pode sacrificar interesses em
casos de extrema necessidade publica; e que esta necessidade deva refletir um bem
comum a coletividade.

Ainda que sejam institutos implicitos, inclusive na Constituicdo Federald e

1988, deve-se respeito ao que coloca Bonavides (2002, p. 374-375):

No Brasil, a proporcionalidade pode nao existir enquanto norma geral
de direito  escrito, mas existe como norma esparsa  ho texto
constitucional. A nogao mesma se infere de outros principios que lhe
sao afins, e ntre os quais avulta, em primeiro  lugar, o principio da
igualdade, sobretudo em se atentando para a passa gem da
igualdade-identidade a igualdade-pr oporcionalidade, tao
caracteristica da derradeira fase do Estado de Direito.

Tanto a razoabilidade  quanto a proporcionalidade  atuam em favor da
consecucgao do melhor contorno do interesse public 0. Numa relacédo contratual, é
dizer que o administrador dev a atuar sob os padrées da  boa-fé, da lealdade, da
moralidade, da eficiéncia, da idoneidade, da confianga, e, sobretudo, da obediéncia
a lei e ao Direito; & agir para favorecer um julgamento justo, livre de vicios e

nulidades.
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Ao se contratar a arbitragem para dirimir conflitos administrativos, € dever do
Poder Publico, na qu alidade de administrador, ndo permitir que sejam sacrificados
interesses indis poniveis; ndo inc utir no bojo das clausulas contratuais medidas que
importem nulidades a sentencga a ser proferida pelo arbitro; nao permitir que o arbitro
decida contra legem ou atue sob medidas constritivas ou em desfavor dos principios
gerais do Direito e dos ditames da Lei, sobretudo da Lei de Arbitragem, tais como
celeridade e desburocratizagao; zelar pelo patrimdnio public o, pela boa-fé e, acima
de tudo, pela garantia da funcéo soc ial do contrato. Tomando com o aporte
apontamentos de ordem filoséfica, importa uma “escolha racional dos meios face a
determinados fins ou da avaliacao racional dos fins face as preferéncias existentes”,
em conjunto com a aplicagéo das técnicas adequadas (HABERMAS, 1991, p. 103).

Em respeito ao tema, observa Medauar (1993, p. 41-42) que o controle
interno ou autocontrole € “instrumento indi spensavel a aplicagao de politic as gerais
uniformes, de dec isbes coerentes no am bito da Administragao Publica; e como
instrumento de aproximacao entre indivi  duos e [aquela]’. E, dentre todas as
ponderacgdes ja feitas, um ato publico, qu e se manifesta no sentido de manter a
eficiéncia dos negécios realiz  ados pel a Administragéo, podendo ser prévio,
concomitante e posterior ou sucessivo.

As medidas de controle interno, como regra, auxiliam, ainda que
indiretamente, a atuagéo do Tribunal de C ontas, o que garante a regularidade das
decisbdes t omadas, uma melhor avaliag 40 do modo de geréncia, a corregdo, com
eficiéncia, dos erros que podem surgir durante a contratagao com particulares e, de
modo claro, o favorecimento para que as ociedade esteja cada vez mais proxim a
dos atos praticados pelo administrador ao adotar a arbitragem como mecanismo
resolutivo (VIEIRA, 2003, p. 63).

4.1.1 Autocontrole Prévio

Quando se esté a tratar da arbitragem de conflitos em ambito administrativo,
nao € impossivel admitir um controle prévio dos seus atos. Ao contrario, € prudent e
que exista e seja eficaz, para que nao sejam agraciados quaisquer tragos de
ilegalidade, vez que se esta usufruindo as regras do Direito Privado.

Dentre as formas de se realiz ar um c ontrole antecipado ao se ¢ ontratar a

arbitragem, Ferraz (2008, p. 51) obser  va trés questionamentos que devem ser
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postos em discussao e que ja foram objetos de comento em tomo anterior, mas, pela

relevancia que tém, convém trazé-los a cena:

a) a utilizagao da arbitr agem é medida adequ ada a con secucao do
interesse publico secundario a luz dos principios constitucionais mais
aplicaveis?

b) em caso afirmativo, ha algum outro meio menos gravoso que
possa realizar o mesmo fim publico?

c) se ultrap assada a segunda pergunta, o grau de sacrificio ou
restricdo imposto ao  principio da indispon ibilidade do interesse
publico primario compensa o beneficio auferido pela coletividade?

Ja se manifestou contrariamente a terceira indagacao, vez que nao se pode
conferir ampla autonomia  ao administrador para dec idir inclusiv e s obre a
indisponibilidade de interesses, pela vinc ulacédo da discricionariedade a lei e ao
Direito. Entretanto, a questdo muito interessa ao ponto que se pretende demonstrar.

Dentre as analis es que devem ser feitas pelo administrador (ou pelo
particular, em peticao a este), anteriore s a instaur acao de processo arbitral, a
primeira consiste na averiguagao da possibi lidade ou n&o de se submeter o conflito
ao arbitro. A partir do moment o em que se esta a tratar  de direito indisponivel, a
arbitragem perde lugar para o Poder Judici ario, por imposigéo do art. 25 da Lei n.
9.307/96. Nao s e pode, desse modo, por em publicagdo edit al de licitacao que
preveja, dentre as suas claus ulas, a util izagao de ar bitragem diante de objeto que
comporte interesses ndo permis sores de tr ansigéncia ou ndo patrimoniais. Vencid a
esta etapa, € pertinente que hajaac = ompanhamento a forma¢ &o da arbitragem,
desde a verificagao da clausula compromi ssdéria ou compromisso, até a escolha do
arbitro ou arbitros, que deve estar livre de quaisquer vicios volitivos.

Outro ponto importante refere-se a efet ivagao de contrato apds a realizag do
de proces so lic itatério. Uma v ez menc ionada a ar bitragem e m meio as suas
clausulas como forma de resolug¢ao de co nflitos — e de modo nao viciado ou que
nao fira direitos indisponiveis —, por forga do art. 8.° da Lei de Arbitragem se tornara
independente daquele, ainda que contenha vici 0s ou nulidades insanaveis: © a
clausula compromissoria € autbnoma em relacido ao contrato em que estiver inserta,
de tal sorte que a nulidade deste nao implica, necessariamente, a nulidade d a

clausula compromisséria”. Ao se tentar pret eri-la junto ao Poder Judiciario, deve o
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administrador, previamente, conter ta | abuso de direito, sejaad vindo da
Administracdo ou do particular.®?

Imagine-se, como exemplo, que se haja efetivado contrato de concesséao de
servigo entre Poder Publico e particu  lar, com ado¢ o de arbitragem, mas cujo
procedimento licitatério tenha sido nulo. A descoberta do vicio importara a nulidade
do contrato, mas nao da convencéo arbitral. Somente se inexistir a possibilidade de
ratificacao de novo acordo, depois de nov 0 processo licitat orio, € que perdera o
objeto a convengao, que se reduzira, ulteri ormente, em perdas e danos em favor da
parte prejudicada.

O administrador atua, a todo o momento, como custus legis frente a
instauracao de processo arbitral, sem excl uir a competéncia do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e do parti  cular. Sua atuagao, se conf irmada a existéncia de
qualquer vicio ou nulidade, im portara a manutencéao, rev ogagao ou anulag ao do ato
juridico, mantendo valida a arbitragem, como regra, pela autonomia que se exara do

ato que a originou, quando legal.
4.1.2 Autocontrole Concomitante

O controle dos atos administrativ.  os também deve ser realizado apods a
instauragao do processo arbi tral, depois de vencida a fase de verificacéo pr évia de
admissibilidade. A todo o mom ento, se constatada qualq uer irregularidade, devem
as partes, arbitro, terceiros, demais representantes da Administragdo ou outros
sujeitos do process o (testemunhas, pe ritos, entre outros) cogitar o seu
sobrestamento para analise. O problema, inicialmente, deve ser conduzido a um
orgao hier arquicamente superior de dentr o da Administragdo , com poderes e
conhecimentos para verificagdo e corre¢cao. Em regra, essa condugéo é f eita ao
setor juridico, que, na imposs  ibilidade de retificacdo, revogagdo ou anulag &0,
encaminhara os autos arbitrais ao Poder Judiciario.

Também n&o é impossivel que surja em proc esso arbitral questao incidental
envolvendo interesses indisponiveis, que, para o caso, em confluénc ia com os

termos do art. 25 da Lei de Arbitragem , @ demanda deve ser imediatamente

192 Este controle pode ser realizado apds a instauragao do pro cesso arbitral, pelo arbitro ou me smo

pelas partes, como dispde o paragrafo unico do mesmo artigo: “cabera ao arbitro decidir de oficio,
ou po r prov ocagdo da s parte s, as questdes acerca da exi sténcia, validade e efi caciad a
convencgao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria”.
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conduzida ao Poder Judiciario, desfazendo-se a convencéo, vez que viciada.
Ressalvas feitas, contudo, no caso de a dem anda poss uir tanto interesses
indisponiveis quanto disponiveis . Resolvida a questado incidental e restando partes
destes a serem solucionadas, deve o Poder Judiciario devolver o processo ao arbitro
para que o julgue, mediante sentenga, nos termos do paragrafo unico do mesmo
artigo. Isso, contudo, revela despropor cionalidade em virtude do laps o temporal
exigido, s obretudo por se es tar atuando em duas esferas distintas — Poder
Judiciario e arbitragem. Faz-se imprescindivel, como regra, que questdes incidentais
sejam cada vez mais evitadas antes da instauragéo do feito, de modo que nao
retirem deste os seus principais escopo s: celerid ade, eficié ncia, econ omia e
desburocratizacado. O arbitro € quem mais atua para manter a or dem, embora nao
exclua a apreciacdo dos atos realiz ados pelo administrador e parti cular, a qualquer
tempo.

Outro fator importante refere-se ao ¢ ontrole de eficiéncia. Sabe-se que a
busca pela via arbitral importa celeridade, e, consequentemente, maior eficiéncia ao
contrato efetivado ent re Poder Public o e particular, pela ausénc ia de mecanismos
burocraticos ou morosos. Como observa Medauar (1993, p. 50), controlar a
eficiéncia dos atos administrativos, sobr etudo em processo arbitral, “resulta num a
determinacgao, dirigida a autoridade controlada, de realizar ou ndo realizar algo o u
uma proposta que se apresenta a outra  autoridade para que intervenha com atos
repressivos”. A ressalva que se faz dirige- se a propositura de pedidos ao arbitro que
importem desvirtuamento do processo ou do mérito, tornando-o moroso e, ao final,
ineficaz. Exemplo dis so é aiindicagdo de testemunhas inex istentes ou que nao
tenham influénc ia relevante a causa; ac ontratacido de peritos com suspeita de
negligéncia ou impericia; e, regra geral , 0 levantamento de problematicas
irrelevantes ou que se destinam a procrastinar, viciar ou nulificar o feito.

Medauar (1993, p. 51) ai nda aponta outros trés re cursos que podem ser
utilizados, concomitantemente: inspecao, co rreicao e a uditoria. Nada impe de que o
Poder Publico, por intermédio de seus r epresentados legais, requeira a oitiva das
partes em processo arbitral para esclarecimentos necessarios quando haja suspeita
de vicio ou nulidade, podendo também se fazer a pedido do arbitro ou dos
interessados litigantes. Até mesmo tercei ros podem requeré-lo, representados ou
nao pelo Ministério Publico, naiminéncia ou incidénc iadelesdoaint eresses

pertinentes a coletividade. Exemplo intere ssante esta na Lei n. 6.057, de 24 d e
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marc¢o de 1961, do Estado de S &o Paulo. Conforme dispéem os termos do seu art.
61, “fica instituido um Servigo Geral de Co rreicdo Administrativa, com atribui¢cdes e
constituicdo definidas em regulamento [... ]”. Por mei o deste m ecanismo, embora
melhor relacionado ao setor financeiro, po de o administrador verificar a legalidade
ou a moralidade dos atos praticados em sede de arbitragem, com vistas a protecao
dos interesses gerais da sociedade e da Administragao.

N&o se mostra correto nem prudente que haja intervencdo incisiva no
processo arbitral a todo o momento, sob pena de c onduzi-lo ao rétulo da inefic acia
ou da ilegalidade. Todo controle manifestado apds a instauragao da demanda, como
regra, € inerte, sendo-lhe interes sante — salvo motivo relevante — que se aguarde
qualquer notificacado dos interes sados lesa dos ou ameacados de lesdo. O arbitro,
equiparado ao juiz togado, dev e ser ouv ido, acima de tudo, e deliberar paraqu e
sejam prestados esclarecimentos, quando so licitados. Isso, além de garantir a boa

ordem dos trabalhos, desfere segurancga as partes e ao instituto.

4 .1.3 Autocontrole Sucessivo ou Posterior

Depois de prolatada, pelo arbitro, a sentenca arbitral, ndo é inc omum que
sejam encontrados resquicios de nu lidade, passiveis de notificagédo pela
Administracéo, a qualquer tem po, mesmo em fase de exec ugdo. Como regra, cabe
ao administrador apenas apontar o ato, vez que depois de proferida ndo se faculta a
nenhum outro a sua extingdo senao ao Poder Judiciario, mediante provocagao, nos
termos dos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem e da Lei Processual Civil.

Trata-se de controle concorrente, pois também atuam para a sua validade as
partes litigantes, de modo ant ecipado ou na interpos icdo de embargos a execug ao,
nos termos do art. 33, § 3.° da Lei n. 9.307/96; o arbitro, a qualqu er tempo; e, pouco

além, o Poder Judiciario, o Ministério Publico e qualquer terceiro interessado.
4.2 Controle Externo Realizado pelo Tribunal de Contas
A Corte de Contas foi cr iada, inicialmente, pa ra fiscalizar o setor

orgamentario, hoje dis ciplinada no Texto Constitucional de 1988, cujos dispositivos

se aplicam, de igual forma, aos Tribunais  dos Estados-membros, dos T erritorios
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(quando houver), dos Municipi os e do Distrito Federal. '®* Também se encontra
prevista na Lei de Responsab ilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101, de 4 de maio
de 2000), com atribuicdes especificas a gestao financeira do Poder Publico.'®

Além de esparsos encargos, dentre eles a emissédo de pareceres, auditorias
€ apreciac ao da fisc alizacao or gamentaria, lhe cabem iniumeros outros de suma
importancia, como a verificagao da legali dade e a supervisao dos atos relativos a
processos realizados em ambito administr ativo. E neste ponto especifico que se faz
possivel um controle incis ivo face a arbitragem de litigios, cuja previsédo é express a
no art. 71, incisos IX, X e XI, e §§ 1.° a 4.° da Constituicdo Federal de 1988."%°

Desde a ratificagao de c ontrato, apds processo lic itatorio legalment e
constituido, com opgao pela arbitragem como mecanismo de resolugao de
controvérsias, estara presente o Tribunal de Contas, seja na contencéo de abusos
ou diante de possiveis ilegalidades, sem que se exclua o autocontrole administrativo,
bem como aquele realizado pelo Poder Judici ario, Poder Legislativo, Ministério
Publico e particular.

Ao se inst aurar processo arbitr al, dev e-se observar que ha, ¢ omo regra,
custas a serem pagas e, se condenatéria for a sentencga proferida pelo arbitro em
desfavor do 6rgao public o, a possivel expropriagao de patrimbnioo u o seu
adimplemento em moeda corr ente, que dai também resulta a nec essidade de
atuacdo do Orgado, de modo que n3o incida qualquer dano ao erario por execugéo
de sentenc a nula. Garante-se credibilidade a Adminis tracdo, vez que, a pa rtir do
momento que exista qualquer saida de patriménio dos cofres publicos, torna-se

necessario impor regras de controle mais incisivas (HARADA, 2002, p. 97).

% Oart.75d aCon stituicdo Fede ral de 1988 disciplina: “a s no rmas e stabelecidas nesta se ¢éo
aplicam-se, no que couber, a o rganizagcao, comp osi¢ao e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas
dos Esta dos e do Distrit o Federal, bem como d os Tri bunais e Conselho s de Co ntas dos
Municipios”.

% Vide art. 59 e seguintes da Lei n. 101/2000.

%5 Cf. art. 71, incisos IX, X e XI, e §§ 1.° a 4.° da Constituigio Federal de 1988: “o controle externo, a
cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal d e Contas da Uni&o, ao
qual compete: [...] IX— assinar prazo paraq ue o 6rga o ou entidade ado te as provid éncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; X — sustar, se ndo atendido, a
execugao do ato impugn ado, comunicando a decisdo a Cama ra dos Deputados e ao S enado
Federal; XI — representar ao Poder competente sobre irregularidades ou ab usos apurados. § 1.°
No caso de contrato, o ato de sustagéo sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que
solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis. § 2.° Se o Congresso Nacional
ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nao efetivar as medidas previstas no paragrafo
anterior, o Tribunal decidira a respeito. § 3.° As decisdes do Tribunal de que resulte imputagéo de
débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo. § 4.° O Tri bunal encaminhar a ao Congresso
Nacional, trimestral e anualmente, relatério de suas atividades”.
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Nao se pode negar que ha bem pouco te mpo muito se dis cutia a sua
natureza, ja que a Constitu icdo Federal de 1988 o trouxe disciplinado em meio ao
Poder Legislativo. N&o é possivel integra-lo ao Executivo, pois inexiste subordinagao
ao ente s ubordinado. Em outras palavras, seo T ribunal é responsav el pela
fiscalizacdo dos atos daquele, provoca es tranheza a sua vinculagcdao. Também néo é
valido agr ega-lo ao Poder Judiciario, ja  que ndo dispde de j urisdicdo; e ndo é
possivel estar lado a lado com o Legisla tivo. A vertente cabivel, segundo observ a
Harada (2002, p. 111), o equi  para a um érgédo administra tivo independente; um
orgao estritamente técnico de fiscaliza¢ &0, ainda que em auxilio direto a Corte
Legiferante.

Dentre as principais competéncias que lhe cabem, destacadas por Vieira
(2003, p. 78), é possivel que se agregue as seguintes a arbitragem de conflitos: a) a
realizacao de inspec¢des e auditorias, seja  por iniciativa prépria ou por pedidod o
Poder Legislativo; b) a correcéo de ilegali dades ou irregularidad es em contratos e
processos licitatorios ou arbitrais, com respectiva san¢ao a ser aplic ada
posteriormente; c) a notificagdo de qual quer irregularidade frente a utilizagao de
arbitragem em causas nao pass iveis de arbitragem; d) a apur agao de notificagdes
de qualquer cidaddo que s e acharlesado ou ameagado em seus direitos por
sentenca em processo arbitral; €) a reme  ssa ao Poder Legis lativo, Judiciario ou
Ministério Publico de informacdes acerca de irregularidades su speitas, deduzidas
durante o processo de fiscaliza¢ do. Me smo a opg¢ao pela arbitr agem, quando nao
mencionada em lei, pelo fato de ndo ser vedada e, ao contrario, mais benéfica, é
motivo de acompanhamento, seja por meio de provocacgao de terceiro ou ex officio.
Isso é im portante para que ndo sejam s ubmetidos a arbitragem interesses
incompativeis com a orbita resolutiva presente na Lei n. 9.307/96.

Trata-se de acdo que caminha por va rios tipos de fungdes: a) funcao
fiscalizadora, quando investido de talant e incis ivo, voltado a averiguagéo do
cumprimento estrito da lei; b) consultiva, quando da elab oracéo de par eceres a
respeito da adocéo ou néo de certos procedim entos; c) informativa, quando
chamado a prestar esclarecim entos sobr e questdes de fato ou de d ireito; d)
judicante, quando indiretamente investido de poder jurisdicional, de modo a compor
banca para julgar processos que a el e sdo enc aminhados, sob alegagao de
irregularidades ou ilegalidades; e) sancionadora, quando imbuido do poder de impor

sanc¢ao administrativa a irregular idade ou ilegalidade apurada; f) corretiva, quando



146

necessaria se fizer a manutencgao de ato administrativo; g) normativa, quando
atuante na qualidade de 6rgao legiferante, poder este concedido por lei; h) ouvidora,
na qualidade de receptor de not ificagdes de terceiros ou de outros 6rgaos publicos
(VIEIRA, 2003, p. 80-81).

No cas o da arbitragem ,ndo éimpos sivela sua determinacdo em
descumprimento a preceito fundamental, como no caso de julgamento de matéria
indisponivel e ndo patrimonial. Por se trat ar de procedimento pr ivado, que, regra
geral, se alimenta do Direito Privado, pode -se ter sentenga maquilada aquele fim,
que, conquanto nula, feriria direitos de terceiros numa execug¢ao equivocada.

A atuacao do Tribunal € indispensavel e desde o momento da abertura do
processo licitatorio e da adog¢ &o da arbitragem como meio sumario de resolucéo de
controvérsias deve fazer-se imanente, até a sua posterior instauragao, julgamento e
execugao. Por ser 6rgao completo, que possui v iés legiferante, fiscalizador e
sancionador, pode, por provocagao ou ex officio, determinar o sobrestamento do
processo para averiguagao de irregulari  dades ou ilegalidades, que, uma vez
constatadas, determinara que se apure provavel improbidade administrativa, ' sem
prejuizo de notificagdo prévia ao Poder Judiciario e M inistério Publico, determinando
o seu refazimento ou ndo, com r elevancia a autonomia que guar da a convencgao de

arbitragem.

4.3 CONTROLE EXTERNO PARLAMENTAR

A terminologia pode variar de doutrina a doutrina quando se pas sa a tratar
desta forma de controle: poder-se-a encontra-la como controle politico, legislativo ou
parlamentar. Neste trabalho, adota-se a ultima  denominagao, por sua aparéncia
abrangente.

A eficacia desta forma de controle resu Ita da triparticdo de poderes prevista
constitucionalmente. Conquanto haja ha rmonia entre eles, cada um, além das
funcdes que Ihes sao tipicas, realiza atividades atipicas ou de controle. No caso do
Legislativo, ponto que interessa ao tema, ndo  so6 |he cabe a tarefa de e laboragao
normativa ou nomogénese, mas a fiscaliza ¢ao tanto do Judiciario quanto do
Executivo (SILVA, 2000, p. 444 e 448).

% Os casos de improbidade administrativa sdo previstos pela Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992.
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Em sua es fera de atuagao, quando se esta a tratar do controle dos at os
administrativos em vir tude da arbitragem de litigios, podera adotar como tarefas

principais as destacadas por Odete Medauar (1993, p. 102-106):

i) pedidos de informacgéo, por escrito,  nos termos do art. 50, § 2.° da
Constituicdo Federal de 1988: %" nao ¢ impossivel que, em virtude de nulidade de
sentenca arbitral, o Legislativo requeira c6 pia do inst rumento, juntamente com as
provas nele afixadas; o mesmo pode ocorre r em virtude de exe cug¢ao de sentenca
condenatdria, pela qual deve o Executiv. o dispor de determi nado patrim énio ou
dinheiro em espécie, que por ventura possa ferir interesses coletivos ou de terceiros;
mesmo a opgao pela adogdo da arbitragem pode s er levantada em sede legislativa
em havendo vicio ou abuso de poder por par  te do Poder Public o. Esse controle
mantém tanto a segurancga do instituto arbitral quanto dos principios que regem a

Administragao;

ii) convoc agdes pes soais: a qualquer tempo, representantes diretos da
Administracdo, com atuacao em proce sso arbitral, pode m ser solicitados a
comparecer junto a esfera legislativa para prestarem quaisquer esclarecimentos
pessoais; mesmo o arbitro, que neste ca  so equipara-se a servidor pubic o, deve
prestar compromisso ante a qualqueri  rregularidade ou suspeita. N&o se pode
também desprezar a insurgéncia de fato s posteriores a arbitragem que venham a
denegrir a imagem da Administ ragao, seus servidores ou seus proprios recursos
orcamentarios, em virtude de execucédo de sentenca desfavoravel ao Poder Public o,

carregada de nulidades;

iii) fiscalizacado dos at os administrativos, consoante os termos do art. 49, X
da Constit uicdo Federal de 1988: ' o contrato administrativ o, formado a partir de
processo licitatorio, podera dar inicio a admisséo da arbitragem para resolver futuras

controvérsias. Como ja foi salientado, o Poder Publico realiza atos que garantem

97 Cf. art. 50, § 2.° da Constituicdo Fe deral de 1988: “as Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal poderdo encaminhar pedidos escritos de informacgdes a Ministros de Estado ou a
qualquer das pessoas referidas no caput deste artigo, importando em crime de responsabilidade a
recusa, ou o nao ate ndimento, no p razo de trinta dias, bem como a presta ¢ao de info rmacdes
falsas”.

Cf.art. 4 9, Xda Constituicdo F ederal de 198 8: “é da competéncia ex clusiva do Co ngresso
Nacional: [...] X —fis calizar e contro lar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do
Poder Executivo, incluidos os da administragéo indireta”.

198
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interesses primarios ou essenciais, aos quais nao se admite arbitragem, e
secundarios ou de gestao interna, nestes | hes sendo possivel a sua entrada. Diante
disso, ndo é impossivel que alguém pos  sa abusar do direito que Ihe ¢ onfere a
Administracdo, incutindo convengao de arbi tragem em meio a indisponib ilidade de
direitos, vedada tanto pela Lei de Arbitragem quanto pelos principios constitucionais
que a norteiam. A prolacao de sentenga nesses moldes daria ensejo a dano de
dimensdes macroscopicas, ndo so pelo fato da nulidade, mas diante da lesdo a

direitos coletivos;

iv) Comis sbes Parlamentares de |  nquérito (CPIs): seu emprego tem
fundamento nas palavras de Ferreira Filho (1992, p. 70): “s&do comissdes especiais e
temporarias criadas para a apuracio de fato ou fatos determinados. Constituem um
recurso para tornar mais efetivo e rigor 0so o controle [...] so bre toda a maquina
estatal”. Seu embasamento repousa nos termo s do art. 58 da Constituicao Federal
e, em ambito inferior, na Lein. 1.579, de 18 de marco de 1952, art. 2.°. " A forca
que ganharam as CPls — embora presentes no Brasil desde a Constituicao de 1934
— foi mais impulsionada na década de 1990,  a partir da renuncia do pr esidente
Fernando Collor de Mello. ?®° Trata-se de mecanismo anti go, utilizado por paises de
viés democratico ao longo de todo o mundo, sobretudo para se aferir a qualidade e a
autenticidade da gestdo pub lica (OLIVEIRA, 2002, p. 152). Dentre t odas as
atribuicdes que a lei Ines conf ere, ao se tratar especific amente de process o arbitral
podem ser efetivadas Comis  sbes para av eriguagao da le galidade dos atos
praticados ou nulidades; de po  ssivel dano patrimonial a Administracédo ou a
terceiros; de fraudes em processo licit atério, donde obteve vida a conv encao de
arbitragem; de improbidade administra  tiva; de abandono da arbitragem para
submissao ao Poder Judiciario; da contrata ¢&o irregular de arbitros; de crimes em
processo arbitral, como falsot estemunho e falsa pericia (CP, arts. 342 e 343),

prevaricagao (CP, arts. 319 e 319-A), corr upgéao passiva e ativ a (arts. 317 e 333),

9 Cf.art. 2°dalein. 1.  579/52:“no exercicio d e sua s atri buigdes, po derdo as Comissdes
Parlamentares de Inquérito deter minar as diligéncias que reportarem necessarias e requerer a

convocacao de Mini stros de Esta do, tomar o de poimento de quaisquer a utoridades fed erais,
estaduais ou municipais, ouvir os indiciados, inquirir testemunhas sob compromisso, requisitar de
reparticbes publicas e autarquicas informagées e documentos, e transportar-se aos lugares onde
se fizer mister a sua presenca”.

Fernando Affonso Collor de Mello sofreu Impeachment — um pro cesso d e impug nagao de

mandato eletivo presidencial —, que provocou a rendncia, em 29 de dezembro de 1992, ao cargo
de Presidente da Republica, o qual fora assumido pelo seu vice, Itamar Augusto Cautiero Franco.

200
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exploracao de prestigio (CP, art. 357), dentre outros, q ue devem ser imediatamente
submetidos ao 6rgao judiciar io; e, acima de tudo, par a que se coiba a fruicao de
processo arbitral com deturpag&o das suas principais raizes juridicas: celeridade e
eficiéncia.

A utiliza¢ 4o de uma forma de controle externa, d e origem parlamenta r,
permite com que os atos praticados pelo Poder Publico, sobr etudo em matéria
arbitral, sejam permeados pela garantia do in teresse publico, o que lhes d & ndo so6
viés legal, mas legitimidade social e juridica. Embora se tenha a no¢&o de que essas
formas pelas quais s e manifesta possuam natureza eminentemente administrativa,
possibilita que institutos privados, calc ados nos ditames do Direito Privado ,

caminhem livres de resquicios de nulidade ou fraude.

4.4 CONTROLE EXTERNO SOCIAL OU POPULAR

A utiliz agcdo de um meio de controle diverso da esfera legis lativa,
administrativa ou judic ial reflete as ver dadeiras bases em que s e deitam o Estado
Democratico de Dir eito e o Direito Ad ministrativo, ao evidenc iarem, como
mecanismo principal, o interesse public 0. Isso, ainda que indiretamente, também

favorece o modo gerencial que adotou a Admi nistragao Publica ap6s o rompimento

com os periodos patrimonialista e, mais recentemente, burocratico e
desenvolvimentalista, no qual apenas o di reito de sufragio era facultado a
coletividade.

Consiste numa forma de integragao da sociedade a Administragdo, de modo
que sejam solucionados problemas e defi ciéncias, resultando no carater cada vez
mais eficiente que devem guardar os seus atos. E, acima de tudo, a possibilidade de
abertura a esfera social das pratic as publicas, do exer cicio de poder do
administrador, seja vinculad o ou discricionario, elevando a vontade social, para que
sejam tragadas ou retragadas metas perfeit amente alcangav eis. Significa, sob a
observacgao de Garcia (2003, p. 139), “uma particularizagao da f ungao de c ontrole,
que tem sido entendida como a atuacgéo de grupos sociais no controle da execugao
das agdes governamentais e da administragdo dos gestores publicos”.

Enquanto que em principios do século XX se pautava por uma administragao
burocratica, despida de qualquer modo social de ¢ ontrole, é a partir do modelo

gerencial, sobretudo com a vinda da Constituicao Federal de 1988 e pela ascensao
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de um Estado Democratico de  Direito, que se comegou a ver no cidad 80 o seu
verdadeiro papel de agente fisca lizador dos atos public os, por ser deles real
consumidor. Além dessa abertura, tornaram-se mais democraticos e participativos os
governos ( BRESSER PEREIRA, 1998, p. 19), seja mediante a realiza  ¢ao de
audiéncias publicas e ouvidorias ou pelo favorecimento da instituicdo de conselhos e
agéncias de regula¢g ao dos servigos assumidos pelos particulares, a partir dos
crescentes processos de transferéncia ou privatizagdo. Tudo ¢ onsiste em efetivar,
sem Obices, a garantia de eficiéncia dos at o0s administrativos, proposta pela EC n.
19/98.

Na atualidade, até mesmo os recurs os eletrénicos estdo sendo e mpregados
com efetividade, de modo que seja posto em primeira op¢ &o o principio da
publicidade dos atos administrativos, para que a colet ividade possa acompanha-los
cada vez mais de perto.

Segundo mengdes extraidas do sitio el etronico da Corregedor ia Geral da

Unido:>"!

Por meio d a participacédo na gestao publica, os cidadd os podem
intervir na tomada da decisd o administrativa, orientando a
Administracao para qu e adote medidas que realmente atendam ao
interesse publico e, a0 mesmo te mpo, podem exercer controle sobre
a acao do Estado, exigindo que o gestor publico preste contas de sua
atuacdo. A participagao continua d a sociedade na gestdo publica é
um direito a ssegurado pela Constituicdo Federal, permitindo que os
cidadaos n a0 so participem daf ormulagao das politica s publicas,
mas, també m, fiscalize m de forma permane nte a aplicagdo dos
recursos publicos. Assim, o cidadao tem o direito ndo s6 de escolher,
de quatro em quatro a nos, seus r epresentantes, mas tambémd e
acompanhar de perto, durante todo o mandato, como esse poder
delegado e sta sendo exercido, supervisio nando e avaliando a
tomada das decisdes administrativas. E de fu ndamental importancia
que cada cidadao assuma essa tarefa de participar de gestao publica
e de exercer o controle socia | do gasto do dinheirop  ublico. A
Controladoria Geral da Unido (CGU) € um dos 6rgdos de controle da
correta aplicacado dos recursos f  ederais rep assados a estados,
municipios e Distrito F ederal. No entanto, de vido as dimensdes do
Estado Brasileiro e do numero muito grande de municipios que
possui, a C GU conta com participagao dos cidadaos par aqueo
controle dos recursos seja feito de maneira ainda mais eficaz.?*

21 O Portalda Tran sparéncia, admi nistrado pela Corregedoria Geral da Unido,so b o sitio
<www.portaltransparencia.gov.br>, de monstra co mo se pod e efetivament e ob servar os ato s
praticados pelo Poder Publico e controla-los.

22 Conteudo disponibilizado em meio eletronico, extraido de:
<http://www.portaltransparencia.gov.br/controleSocial>. Acesso em: 9 nov. 2011.
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Em retomada ao que até aqui se ex  pds, grande forga fora concedida a
sociedade a partir da EC n. 19/98, que intr oduziu, no art. 37 da Lei Constitucional de
1988, um § 3.°, assim prevend o: “a lei disciplinara as formas de participagao do
usuario na Administragéo Publica [...]". En tretanto, ao se tratar da arbitragem de
litigios em esfera publica ndo se possui, at € o momento, qualquer dispositivo legal
que conceda ao particular uma atuagdo m ais incisiva e direta dos atos pr aticados
pela Administracdo quando em contrato firmado com pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado, sendo as formas ja conhecidas, como agéo popular, mandado de
seguranca individual ou coletivo e agao civil publica, tendo a maioria delas a
premente necessidade de capacidade postulatéria.

N&o convém, para o problem a, tratar dos mecanismos constitucionais mais
antigos — plebisc ito, referendo e inic iativa popular —, pois ndo guardam relagao
com a arbitragem. Nao se despreza, entre tanto, a possibilida de de a coletividade,
mediante iniciativa popular, dar inicio, nas casas legislativas br asileiras, a votagao
de projeto de lei que pr eveja um método de controle das demandas resolvidas em
ambito publico por arbitragem. Até o pres ente momento, o que se possui sdo 6rgaos
particulares de controle, a exemplo do Coni ma (Conselho Nacional das Instituicbes
de Mediacao e Arbitragem), em vigéncia desde 1997, conquanto faca frente apenas
as arbitragens institucionais, e a forca de ordem do Ministério Publico, quando em
meio a qualquer lesdo ou amea ¢a de lesdo a direito. A atuacgao social, entretanto,
termina quando aquele assume o polo ativ o da demanda, refletindo-se como forma
de controle judicial. A sociedade possui apenas o poder de quebra da inércia.

Pelas corretas observagdes de Valle (2002, p. 109), € cada vez mais urgente
que haja uma defini¢ do dos mecanismos de controle social, mas ndo de modo a
impor riscos ou paralisacdes a atividade administrativa. Por iss o, indis pensavel se
faz a criagao de proc edimentos, com prazos e métodos adequados, para que cada
vez mais sejam transparentes e eficientes as agdes realiz adas no ambito publico.
Nota-se, como regra, que mecanismos de controle social s&o inteir amente
concedidos ou manipulados po liticamente pelos governos. Nao ha uma legitima
participacado, de modo que o Poder Public o sinta-se acuado quando em atuagao
irregular, até bem porque tudo conduz a uma deciséo final do Judiciario.

Nao se pode deixar de observar que se fazem cada vez mais crescentes as
intervencgdes em alguns dos setores administrativos, como saude, pela Lein . 8.142,

de 28 de dezembro de 1990, que possibilit a, por meio de conselhos e conferéncias,
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a formulacao de estratégias, inclusiv e em parte fiscal; e também em matéria
ambiental, pela Resolugcéo n. 9, de 3 de dezembro de 1987, do Conselho Nacional
do Meio Ambiente (Conama), que prevé a rea lizagdo de audiéncias publicas para a
confecgao do Relatério de Impacto Ambiental (RIMA). Na educagéo, isso também se
mostra cada vez mais positivo, pelo prin cipio que favorece uma gestdo democratica
do ensino, embasado na Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢ ao Nacional (Lei n.
9.394, de 20 de dez embro de 1996), seja pel a participagao efetiva nos ¢ onselhos
escolares ou em auxilio a conf eccéo de planos de educagao, em nivel estadual,
distrital e municipal, ori entados pelo Plano Nacional, firmado na Lein. 10.172, de 9
de janeiro de 2001.%%

E também importante destacar a atuag 4o das agéncias reguladoras, que
ganharam forga a partir da reforma gerencia | de Estado, sobretudo a partir do
momento em que este deixa de s e arvorar como Estado-Empresario e passa a atuar
no controle dos que assumiram as tarefas. Por meio delas, como observam Wald e

Moraes (1999, p. 163):

A participa ¢ao do usuario acab  a conformando-se a normas e
peculiaridades de cad a segmento de servigos publico s. Assim,
adotar-se-a a formatacdo mais condizente e eficaz em relacéo a
cada um, seja por meio de um comité de usuarios, da previsdo de um
processo de audiéncia publica ou de representatividade no conselho
diretor da agéncia reguladora, com ou sem direito de voto, podendo
ocorrer a utiliza ¢ao cu mulativa desses diversos instrumentos de
democratizacao do sistema de concessdes.

Bresser Pereira (2006b, p. 262-263) também expde interessantes

observacodes ao tema:

O reconhecimento de um espacgo publico nao-estatal tornou-se
particularmente importa nte. [Com isso], abre- se espago para o
publico nao -estatal, [qu e] pode exercer papel de intermediacio ou
facilitar o aparecimento de novas fo rmas de controle social direto ou
de parceria, que abre m, [consequentemente], novas perspectivas

para a democracia. O controle do Estado, entretanto , deve ser
necessariamente antecedido e complementado pelo co ntrole social
direto, derivado do poder dos conselhos de admi nistracao

constituidos pela sociedade.

23 Ja existe tramitagdo de Projeto de Lei para a edificacdo da nova década do Plano Nacional da
Educacao, a partir de 2012.
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Mas como fica, no modelo gerencia | e contemporaneo, que preza pelo
interesse da coletividade, pela transparénci  a e pela eficiéncia, a arbitragem de
litigios que possui como partes Poder Pu  blico e esfera privada: a quem compete
regula-la em nivel social ou popular? Como pode a se ntenga arbitral pas sada em
julgado conter abusos ou nulidades para as quais nada ou ninguém se esforgou em
romper? Como esta sendo edificado o contro e direto, posto por Bresser Pereira,
materializado pelos conselhos sociais de administragéo?

Conforme disposto por Oliv  eira ( 2002, p. 195), “muitos movimentos
significativos tém sido feitos no sentido de tornar a Administragdo Publica brasileira
mais transparente, [mas] a caminhada ai nda é muito longa”. Quando o assunto se
remete a arbitragem, por ser mecanismo que ainda desabrocha no &mbito publico,
nao ha, até o momento, muitos recursos  para que a soc iedade venha a conter
abusos, sendo os métodos ja evidenc iados, alguns setores especificos da prépria
Administrac&o e poucas corr egedorias e ouvidorias, que, como regra, conduzem o
pedido ao Poder Judiciario, pelo legado executério outorgado pela lei.

O controle social direto ja tem avangado extensamente, embora ndo atrelado
ao juizo arbitral. Na atualidade, s&o in Umeras as associagdes compostas por
membros politicos, despoliticos e entidades diversas, inclusive sob a égide dele i
federal. A titulo de ex emplo, é importante citar o Cons elho de Desenvolvimento
Econdmico e Social (CDES), ** criado pela Lei n. 10.683, de 28 de maio de 2003,
que, além de muitos dos seus objetivos, cu ida para que seja cada vez mais mantido
um dialogo entre Poder Executivo Federal e sociedade civil, de modo que sejam
discutidas politicas publicas voltadas ao crescimento econémico e social do pais.

Em Portugal, existem inumeros dérgéos s ociais que cuidam para que a
formagao de juizo arbitral seja permeada pelos ditames da lei, do Direito e da justica.

Exemplo disso é o Conselho Ec  ondmico Social (CES), %

que cada dia mais atua
tanto na organiza¢ do e manutengao dos proc essos, quanto na escolha de arbitros
aos casos necessarios e no apoio técnico ao funcionamento dos tribunais arbitrais
existentes.

No Brasil, além do Conima, ?°® bem como o Conselho Ar bitral do Estado de

Sao Paulo (CAESP),?%” muitos outros sao formados, mas de pouca influéncia. Até o

204 Qutras informagdes em: <http://www.cdes.gov.br>. Acesso em: 23 nov. 2011.
295 Qutras informagdes em: <http://www.ces.pt>. Acesso em: 23 nov. 2011.
2% Qutras informages em: <http://www.conima.org.br>. Acesso em: 23 nov. 2011.
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Conselho Nacional de Justica (CNJ), criado a partir da EC n. 45/2004 (CF, art. 92, |-
A e 103-B), serve de modelo para que projet  os de lei sejam votados em ambito
federal, estadual, municipal e distrital.

Ha, ainda em votagdo na Camara dos De putados Federais, o projeto de Lei
n. 4.891, de 2005, 2% do Deputa do Nels on Marquezelli, que, de ntre as inimeras
alteragdes que propde a Lein. 9.307/96, uma delas v isa a criagcdo de um conselho
federal e alguns conselhos regionais espalhados pelo pais para coibirem o
aparecimento de entidades arbitrais iniddn eas ou julgamentos contrarios a ordem
publica. Segundo o s eu art. 8.°, “serdo nulos de pleno direito os contratos firmados
por pessoa fisica, juridica ou entidades publicas ou particulares com pessoas fisicas
ou juridicas nao habilitadas a pratica das atividades previstas por esta Lei".

Todos os conselhos e demais 6rgaos, por mais benéf icos que s ejam, ainda
carecem de poder s ancionador, conquanto cons tituam — e cons tituirdo — avanco
para que processos ndo acabem malformados ou carregados de v icissitudes,* que
poriam em xeque hao somente os atos pub licos, mas a credibilidade e a eficiénc ia
que cada vez mais sao depositadas no instituto arbitral, desde a sua efetiva aparicéao

no cenario brasileiro.

4.5 CONTROLE EXTERNO JUDICIAL E DO MINISTERIO PUBLICO

Diante da possibilidade de tornar nulo det erminado ato administrativo que
esteja em situacédo de incompatibilidade com a ordem juridica, € de se pensar, como
consequéncia, na nulidade da ¢ onvencao ou co mpromisso arbitral, bem como de
todo o processo, se também for nulo, ressa Ivada a autonomia de que trata o art. 8.°
da Lei de Arbitragem, objeto de discussao anterior.

Perpassadas as formas de cont role interna e externa, bem como o modo
parlamentar e social, cabe ao Poder Judi ciario o controle legal dos atos
administrativos, com forga de definitiv  idade, em ¢ ombinagdo com as medidas
adotadas pelo Ministério Public o. Pela correta observagao de Bandeira de Mello

(2010, p. 946-947), trata-se de controle in concreto, com efetiva anulag do dos atos

27 Qutras informagdes em: <http://www.caesp.org.br>. Acesso em: 23 nov. 2011.

208 Qutras informagdes em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 23 nov. 2011.

209 A doutrina maijoritaria trata das clausulas malformadas como clausulas patolégicas. Neste sentido,
vide Garcez (2007, p. 199-202).
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publicos que importem danos tanto no cam po interno quanto externo, con denando
0s seus mentores a indenizar, quando for o caso, as vitimas e o erario.?'°
Tomando-se mais uma vez como entendi mento as licdes de Bandeira de
Mello (2010, p. 953-957), sdo sete as formas pelas quais este controle se manifesta:
a) habeas corpus; b) habeas data; c) mandado de seguran¢ a; d) mandado de
injuncao; e€) acao direta de inconstitucio  nalidade; f) acdo popular; g) acao civ il
publica. Nao cabe dis correr funcionalidades especificas de cada uma, mas agrega-
las ao processo arbitral de modo simplific ado, com informacdes pertinentes e pouco

genéricas.

a) habeas corpus: mostra-se estranho cogit ar abuso de poder em face da
liberdade particular de cada individuo quando em vias unicamente arbitrais, ja que o
arbitro ndo pode det erminar m edidas executivas ou de forga contrarias a orbita
mantida pela Lei de Arbitragem e pelo or denamento juridico geral, o que o torna
inoperante. Qualquer ato maio r que tenha de realizar, devera pedi-lo ao juiz para
que o determine, nos termos do § 4. ° do art. 22 da Lei de Arbitragem. 2" Faz-se
irrelevante, inclus ive, mencionar possive is exemplos em que o arbitro sujeitaria
alguém a ato que privasse por completo a s ua liberdade de ir, vir, parar e ficar, vez
que todos os contratos efetiv ados entre Poder Publico e es fera privada prim am por

vinculos unicamente negociais e mercantis;

b) habeas data: outro mecanismo constitucional, outrora constituido por lei
especifica,?'? que ndo possui aplicabilidade nas v ias de contr ole das relagdes
arbitrais. Mostra-se muito estranho que durante certa demanda arbitral encontrem-se
em poder do arbitro ou Tribuna | Arbitral documentos de grande relevancia e que
meregam apreciacao imediata ou retificag &0, mas ¢ ujos atos sao denegados de
plano ou preteridos, co m premente necess idade de habeas data. Por se estar em
meio a processo arbit ral, ndo tem vez a in cidéncia desse remédio. A denegacao de

pedidos é fato que gera, por si s6, a nulid ade posterior da sent enca proferida, por

#1% 0 controle judicial encont ra fundamento no art. 5.°, XXXV da C onstituicdo Federal de 1988, por
ser principio geral que re gula a i nafastabilidade do controle do Judiciario a qualquer ato que
provoque lesdo ou perigo de lesdo a direito. Trata-se, em outras palavras, de jurisdi¢gdo Unica.
Cf.art. 22,§4.°da Lei de Arbitragem: “[...] havendo necess idade de medidas coercitivas ou
cautelares, os a rbitros pode rdo solicita-las ao 6rg dodo Poder Ju diciarioqu e seri a,
originariamente, competente para julgar a causa”.

%12 Trata-se da Lei n. 9.507, de 12 de novembro de 1997.

211
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nao julgar a lide no todo, sob os termos do  art. 32, V da Lei de Arbitragem. Sua
incidéncia ocorre em vi as unic amente externas a arbitragem, casos em que se

necessita, urgentemente, p.ex., de documento para que seja imediatamente juntado
ao processo. Uma vez deferi da e concedida a ordem, pelo Poder Judiciario, deve o
Poder Publico favorecer a parte o que ped e, conquanto nio vinc ule o arbitro a sua

juntada no feito;

c) mandado de seguranga: com nova roupa gem insculpida na Lei n. 12.016,
de 7 de agosto de 2009, o mandado de s eguranga constitui-se em mecanismo de
controle efetivo e relacionado a demanda arbi tral, principalmente no que diz respeito
a atividade e pessoa do arbitro. Trata- se de remédio constitucional destinado a
conter abusos e ilegalidades ¢ ometidas por pessoa juridica de direito publico, de
cujo rol ndo se € pos sivel excluir o ar bitro, que prest a, naque le momento, fungao
publica.?™ Nao é impossivel que durante demand a arbitral o arbitro defira
mandamentos contrarios a ordem juridica justa, tracando medidas  que firam
completamente direitos da parte, publica ou privada, que se amparam pelos pilares
da certeza e da liquidez; é dizer, como observa Bandeira de M ello (2010, p. 954),
aqueles direitos demonstraveis de plan  0; que ndo dependem de mecanismos
probantes para que se veja demonstrada a les &o. Trata-se de agédo que seguira as
vias judiciais, ndo devendo acarretar o sobres tamento do processo arbitral, salvo s e
assim determinar o jui z, em sede de liminar , inclusive sob a ordem de afastament o
do arbitro ou sua ¢ onsequente substituic §0.2'* Em seu favor, o arbitro pos  sui os
recursos que a Lei do Mandado de Seguranga Ihe confere, e, se condenado, devera
cumprir a ordem proferida, sob pena de crime de desobediéncia, nos termos do seu
art. 26. A explicagao que se extrai desse comentario ganha relevancia pelo fato de a
obrigacao que contrai o arbitro ser efetivamente de resultado ou fim, e ndo de meio,
ainda que seja advogado. Ao efetivar cont rato de arbitragem, o arbitro incumbe-se

de, além de se demonstrar competente a ma téria, desimpedido e ndo suspeito, agir

13 Consoante o s termo s do art. 1.°, § 1.°da Lein. 12.016/09 (grifo no sso): “equip aram-se a s
autoridades, para o s efeitos de sta Lei, os re presentantes ou 6 rgéos de pa rtidos p oliticos e os
administradores de e ntidades a utarquicas, bem co mo os di rigentes de p essoas juridicas ou as
pessoas naturais no exercicio de atribuicbes do Poder Publico, somente no que disser respeito a
essas atribuicées”.

A ordem emanada pelo juiz encontra raizno art. 7., lll da Lein. 12.016/09: “ao0  despachar a
inicial, o juiz ordenara: [...] lll — que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver
fundamento relevante e do ato imp ugnado pu der re sultar a ineficacia da medida, ca so seja
finalmente deferida [...]".

214



157

com probidade e boa-fé e ratificar expre = ssamente as capacidades e exigéncias
técnicas que admite ter naquele momento, perante as partes (SANTOS, 2004, p.
72). Partindo-se do que observa Lee (2002, p. 130-132), a responsabilidade civil que
recai sobre o arbitro € de ordem subjetiva, ou seja, na qua | se deva provar a culpa
pela lesdo. Na medida em que a Lei de Arbi tragem disciplina, em seu art. 32, V, que
sera nula a sentenca que nao julgar a lide no todo, nasce para o julgador a plena
adstricdo ao principio da obrigatoriedade de sentenca. Sem isso, assevera Muniz
(2006, p. 81), “a estabilidad e e a segur anca nau tilizacdo d o instituto estariam
comprometidas, servindo como meio protelatério e um empecilho a sua aplicag ao0”.
Surge para a parte, logo que provada a culpa do arbit ro, no Judiciario, o dir eito de
ser indenizada, de modo equiparado ao que traz o art. 133 do Cddigo de Processo
Civil,?" ao tracar a responsabilidade dos juizes togados, vez que a Lei de

Arbitragem assim o equipara, tanto em direitos quanto em obrigagdes;

d) mandado de injunc¢do e acao direta de inconstitucionalidade: n&o se
constitui num mecanismo aplic ado ao proc esso arbitral 0 mandado de injungio.
Trata-se de remédio constitucional que  nasceu para que o interessado pudesse
peticionar ao Judic iario que supra eventual ausénc ia normativa que venha a lhe
tolher interesses relativos a nacionali dade, soberania e cidadan ia (BANDEIRA DE
MELLO, 2010, p. 955). E estranho que de manda arbitral dependa de regra desse
porte juridico, por se tratar de vinc ulo unicamente negoc ial. Do mes mo modo,
conquanto de disting des ponderadas que aqui nao merecem espeque, € a agao
direta de inconstitucionalidade, aplic = ada ao Poder Publico nas modalidades
omissiva, interventiva, genérica e difusa. Ndo é impossivel que se constate, em sede
arbitral ou no Judiciario, em fase ex ecutiva ou incidental,  sentenca proferida
contrariamente a norma constitucional ou a legislagao estadual ou federal. Ainda que
se tenha como regra que toda decisao crie direito, materializada em forma de lei as
partes, a sua por¢do macul ada dara ensejo a nulidade, que devera ser suscitada no
orgao jurisdicional, e ndo a pos sibilidade de argui¢ao de inconstitucionalidade pelo
rol de legitimados dispostos no art. 103 da Constituicido Federal de 1988. Incabivel a

arbitragem, regra geral, qualquer agdo que tenha por escopo essa tarefa;

#15 Cf. art. 133 do Codigo de Processo Civil: “respondera por perdas e danos o juiz, quando: | —no
exercicio de suas fungbes, proceder com dolo ou fraude; Il — recusar, omitir ou retardar, sem justo
motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte”.
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e) acao popular: edificada pela Lein.  4.717, de 29 de junho de 1965, é
remédio constitucional antigo, destinado a protecao de direitos em face do Poder
Publico, cujos atos venham a ser lesivos a ele proprio, mas que certamente refletem
o interesse geral da c oletividade. Além de s er instituto que integra, indiretamente, o
rol de controle social ou popular, a doutrina majoritaria também o deixa inserido aos
meios de controle judicial. 2'® E certo que, a titulo de exemplo, se determinado
processo licitatorio previr a arbitragem como meio resolutivo, mas que esteja a tratar
sumariamente de direito indis ponivel ou ndo patrimonial, em virtude de ulterior
execucao arbitral trara dano vu Itoso a esfera publica. Neste caso, sob os termos do
art. 1.° da Lei, qualquer cidadao ¢é legitimo para veicular demanda popular com fins a
sua anulagéo, que se pr ojetara com efeito ex tunc. Nem mesmo se podera alegar

autonomia da convencgao arbitral, pois nascera de ato nulo;

f) acao civil publica: regr ada pela Lein. 7. 374, de 24 de julho de 1985, é
instrumento que ¢ onsagra, dentre outras caracter isticas fundamentais, a
competéncia do Ministério Publico no controle dos atos da Administragdo Publica. ?"
Trata-se de mecanis mo empregado explic itamente para a defesa dos interesses 218
transindividuais, assim entendidos os dire itos difus os, os direitos coletiv os stricto
sensu e os direitos in dividuais homogéneos.?'® Assim como muitos mecanismos de
controle judicial existentes, a a¢ o civil publica ndo guarda relag 4o com o processo
arbitral. Em sede de arbitragem de litigios entre Administragao e esfera privada, a
insurgéncia, ainda que de modo acidental, de qualquer direito indisponivel € causa
de sujeicdo a esfera judi cial, nos termos do art. 25 da  Lei de Arbitragem, ficando

aquele sobrestado até decisdo passada em julgado.

216

i Neste sentido, vide tb. Celso Anténio Bandeira de Mello, op. cit., p. 956.

Embora nado seja o Unico, o Ministério Publico € quem dela mais se utiliza. O rol de membros cuja
competéncia é equiparada é trazido no art. 5.° da Lei.

Embora haja relevante diferenca entre direito e interesse, ndo constitui objeto deste trab alho a
sua ab ordagem de form a pormen orizada, send o a qui em pregados como sinénimos. Se gundo
observa Bellinetti (2005, p. 3), “quando se utiliza o termo direito, geralmente se fazem sentido
subjetivo, com o significado de constituir uma faculdade de agir autorizada pela ordem juridica,
com a finalidade de satisfagcdo de um i nteresse reconhecido por esse ordenamento. [...] Quando
se ingressa na esfera coletiva, € preciso prescindir desse bindmio com identificagdo dos titulares
dos direitos. O g ue se deve conceber é a exis téncia d e int eresses atin entesa um grupo
determinado ou indeterminado de pessoas, que podera ser satisfeito por alguém através de uma
utilidade indi visa. Esse s membros d o grupo nd o podem exigi r individualme nte essa utilidade.

Somente podem exigir o seu direito individual”.

219 Definicdo consoante os termos do art. 81 da Lei n. 8.078/90.
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A atuacao do Ministério Publico, que para muitos € tido como o quarto poder
da Republica,?*° encontra-se descrita no art. 127 da Constituicdo F ederal de 1988,
no art. 3.° da Lei Organica do Mi nistério Publico (Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de
1993) e no art. 5.° da Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993. Em que pese
sua atuacao ser bem mais voltada a prot ec¢ao do pat rimdnio publico e s ocial, meio
ambiente e demais interesses indisponiveis e transindividuais, ndo € impossivel que
a ele sejam conduzidas notific a¢des acerca de irregularidades ou ilegalidades em
processo arbitral, feitas pelo Tribunal de Contas, por particular ou por qualquer outro
orgao publico, inclusive pelo arbitro, as quais tem o dever apr eciar e dar-lhes a
destinagao obrigatdria, conforme a lei.

Partindo-se novament e a esfera judi cial, € ponto importante a apreciagéo
dos motivos que levar am o administrador a pr aticar determinado ato, muitas vezes
contrario a ordem juridica. Surgem, aqui, as seguintes indagacdes: i) seria possivel a
parte privada impugnar a inser¢ao de convencgao de arbitragem em edital de licitagao
ou apos a realizagao do ato?; ii) até que ponto a disc ricionariedade administrativa &
suportada face a arbitragem de conflitos?

Nao se discute, na atualidade, a po ssibilidade de revi séao, pelo Poder
Judiciario, dos atos que pratica o Poder Publico. Discute-s e os limit es desse
controle, ja que se esta a trabalhar sob a égide de um Es  tado com poderes
divididos, cada qual com a soberania que a lei constitucional Ihes favoreceu.

Pela correta observagao de Moraes (2004, p. 107), ha, verdadeiramente,
uma area de atuacéo livre do  Poder Exec utivo; uma “ar ea de livre decisdo”; uma
‘reserva de administr acdo”, que n&o deve ser objeto de revisédo pelo 6rgao judicial.
Do outro lado esta o principio da ubi quidade, anc orado no ar t. 5.°, X XXV da
Constituicao Federal de 1988, que salvaguar da interesses, inclusive o publico, de
qualquer lesdo ou ameaca de lesdo. No ambito admini strativo, a pedra de toque
repousa no principio da public  idade, dis posto no art. 37,  caput, da Lei Maior
brasileira, que por meio deste pode o Judiciario atribuir valor, positivo ou negativo,

aos atos praticados, sejam discricionarios ou vinculados.

220 Neste sentido, vide Arildo O liveira, op. cit., p. 157. Na obra  citada, em alus&o as pal avras de

Ubiratan Cazetta, informa que o quarto poder, se realmente existente, € a sociedade. O autor
contrasta esta posi¢cdo a adotada por Carmen Lucia Antunes Rocha, que se manifesta em favor
do membro do Parquet, pelo fato de a Constitui ¢do Federal d e 1988 elev a-lo ao carater de
defensor da coletividade (CF, art. 127 e seguintes).
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Nao mais se esta a viver num periodo patrimonialista, em que tudo pertencia
ao soberano e dele eram em anados os atos de vontade, mu itas vezes um talante
proprio, diferentemente do interesse publico, que hoje se atrela a Administracéo.
Segundo observa Correia (1987, p. 48 8), “no Estado de nossos dias, seria
impensavel uma Administragao desprovida de margem de livre de ciséo, isso porque
a Administracao € hoje constitutiva ou ¢ onformadora, isto €, ass ume o propodsito d e
configurar a sociedade”. Trata-se, de m odo geral, de uma forma de Administragdo
que possui o poder de atribuir v alor @ norma juridica conforme melhor se adéqua ao
interesse coletivo e para a sua melhor satisfacdo, ndo desvinculada dos principios
constitucionais que |he impdem barreiras legais. Consiste em uma forma de
administrar discricionaria, conquanto ndo absoluta; que, embora mantenha uma area
de decisao livre, esta, a qualquer momento, sujeita a revisdo dos seus  atos por
poder diverso do seu ou por poder equivalent e: seja pelo J udiciario, seja pelo
Legislativo, seja, sem margem de erro, pelo proprio Executivo.

Nesse sentido € a observagéo de Oliveira (2002, p. 111, grifos do autor):

Quando da atividade nao vinculada da Administragcao Publica,
desdobravel em discricionariedade e valoracdo administrativa dos
conceitos verdadeiramente indeterminados, na denominada “area de
livre decisa 0” que lhe é reconhecida, resultar lesdo oua meacga a
direito, € sempre cabivel o contr  ole jurisdicional, se ja aluz do
principio da legalidade, seja em decorréncia dos demais principios
constitucionais da Administragdo  Publica, da publicid ade, da
impessoalidade e da moralidade, seja por forgca do principio
constitucional da igualdade, ou do s principios gerais do Direito da
razoabilidade e da prop orcionalidade, para o fim de invalidaroat o
lesivo ou ameacgador de direito.

E importante atentar até  que ponto pode o Judic iario avancar no mérito
administrativo, anulando o at o praticado e, muitas ve  zes, determinando-lhe o
fazimento de um novo ou a s ua manut encao. Nao restam duvidas de que a
legislagcdo que orienta o Direito Administrati vo permita a inser¢do de convencgao de
arbitragem nos contratos em que sera feit o parceria entre Poder Publico e esfera
privada, o que resulta em ganho vult 0s0, tanto de celeridade quanto de
desburocratizagéo, frutos da era gerencial na qual se embrenha a Administragéo.

A relacédo contratual € sempre bilate ral e a utiliz acdo da arbitr agem como
meio de resolucao de controvérsias deve estar pautada pela autonomia da vontade.

Mostra-se claro que, se ale ilhe faculta a utilizag&o, ndo ha lesao ou am eagcade
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lesdo a direito. Trata-se de ato vincul ado a lei, ndo cabend o0 a parte contraria
qualquer meio de contesta ¢&o. Problem a inc ide quando, sem previsao legal —

conquanto ndo seja defeso, pelas beness es que traz —, o administrador incute

clausula c ompromissoria, antecipadamente, em edital de licitacd o ou em meio as
clausulas contratuais, ap6s a adjudicagao do objeto a parte vencedora.

A opgao pelo compromisso arbitral ndo traz maiores problemas, vez que &
feita, como regra, em audiéncia publica  administrativa, da qual participam Poder
Publico e esfera privada. Deste ponto sur ge novamente a indagacgao: pode a parte
pertencente a esfera privada s uscitar a anul acdo de clausula ¢ ompromissoéria, sua
substituicdo ou a sua manutencéo junto ao P oder Judiciario, vez que a tentativa em
vias unicamente administrativas restou sem efeitos concretos?

A insercao de clausula compromissoria impondo a arbitragem como meio de
resolucao de conflitos, de modo unilatera |, demonstra o poder discricionario que
possui a Administragcao Publica. Reside na “area de livre decisdo” que se evidenciou
anteriormente. A op¢ o do adm inistrador, embora dis cricionaria, sem duv idas para
aquele ato ou momento se mostra bem mais benéfica e contemporanea, pois esta
buscando vias muito mais céler es de decisdo. Nao é complicado en xergar que nao
existe lesdo ou perigo de lesdo ou ameag a a direito; nem mes mo fere principios
constitucionais; nem € ato que ratifica ma-fé ou improbidade.

A partir do momento em que a parte contraria invoca a presenca do
Judiciario para invalidar o ato todo ou somente a convengao de arbitragem, exarada
sob a forma de claus ula compromissoria, ndo se mostra razoavel que, ao passo que
0 juiz analisa todas as cons equéncias benéficas que trara, o invalide ou determine o
seu refazimento pelo Poder Publico. Atitude assim, além de ndo ser contemporanea,
contraria a base tripartite de poderes do Estado brasileiro, que, dentre varias
mengodes principioldgicas que traz em sua Le i Constitucional, prevé, em seu art. 4.°,
VII, que se podera optar pelas formas pacificas e amigaveis de solugao de conflitos.

Dessa problematica, ergue-se um paradox o entre juiz e administrador, vez
que a anulagao our eforma do ato pratic ado por este traduz-se em provimento
negativo daquele. Conquanto s eja possivel a sua anulagao, guardadas todas as
contrariedades apontadas, ndo se mostra in teressante que se ordene a forma como
devera ser refeito, mas somente o seu refa zimento (OLIVEIRA, 2002, p. 161). Note
que, ao se tentar buscar das vias judiciais, a melhor atuagdo do magistrado confluira

tdo somente na analis e do ato praticado, sem adentrar no seu m érito, caso em que
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estaria atuando como Poder Executivo. Is to, sem duvida, se mos tra estranho ao se
tratar de anulagao de ato discricionario que imponha clausula compromisséria em
contrato administrativo.

Se a lei ndo proibe a sua utilizacao, ress alvados os casos pertencentes a
esfera de indisponibilidade de interesses, e se ndo pode o magistrado impor a forma
como devera ser refeito, mostra-se sem ef  eito ou de efeito protelatério a busca
dessas vias para a s ua anulagao, até porque nem nulo ou anula vel é. Nulo seria a
discricionariedade pautada fora dos parametros principiol égicos do Direito; aquela
posta de modo inverso ao modelo constitucional; que viola direitos fundamentais; em
desrespeito a limitag ao legal; que ndo gu arda compatibilidade com a garantia do
interesse publico.

Ha um confronto entre dois fato res importantes:  discricionariedade
administrativa e autonomia da vontade contratual, pautada pela bilateralidade. Trata-
se de fundamentagao que encontra berco nos ditames de ordem publica, que, em
definigdo sucinta que trazem Costa e Pimenta (1999, p. 375), “n&o é esta ou aque la
regra de Direito, mas sim um conjunto  dessas regras, podendo também signific ar
principios [...]". E o ponto de reflex o de “interesses juridicos e morais fundamentais
que o Estado decide preservar [...]" (SANTO S, 1999, p. 392), mas que, de um modo
geral, “ndo deve ser encarada como obstaculo a arbitragem” (SANTOS, 2004, p. 42),
seja de ordem privada ou em ambito publico.

O poder discricionario, ainda que pare¢ a viciar o ato volitivo que dev em
guardar as relagdes contratuais, most ra-se benéfico a ambas as partes quando da
adogao da arbitragem. Nada imp ede que, sob os termos do art. 41, § 1.°dalLeid e
Licitacdes,?®' se possa impugn  ar, administrativamente, os termos do Edit al
publicado. Mas, uma vez n&o exercido, torna-se a parte decadente do direito que lhe
confere a lei, pelo seu § 2.°, 222 convalescendo-se a clausula compromissoria

anteriormente inserta.

221 Cf. § 1.°do art. 41 da Lei n. 8.666/93: “qualq uer cidad&o ¢ parte legitima para impugnar edital de

licitagdo por irregularidade na aplicagcéo desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias
Uteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitacdo, devendo a Administragéo
julgar e responder a impugnacao em até 3 (trés) dias uteis [...]".

Cf. art. 41, § 2.°da Lei de Licitagbe s: “decaira d o direito de im pugnar os termos do edit al de
licitagdo perante a administragao o licitante que nao o fizer até o segundo dia util que anteceder a
abertura d os envelope s de habilita gdo em co ncorréncia, a ab ertura do s e nvelopes co m as
propostas e m co nvite, tomada de pregos ou concurso, ou a realizagao de | eildo, as falhas ou
irregularidades q ue viciariam e sse e dital, hipéte se em que tal comunicagado nao tera efeito de
recurso”.

222
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A incursao pela arbitragem, além de at o benéfico, tanto ao Poder Publico
quanto a esfera privada face a resolugao de conflitos de direitos patrimoniais
disponiveis, guarda relagéo intrinseca co m 0s principios constitucionais e
jurisdicionais; garante, sobremaneira, a ef iciéncia, fundamento a razoavel duracéo
processual, limitada no tex to constitucional, em seu art. 5 .°, LXXVIII, e a justica,
quando favorece o seu acesso; nao desres peita qualquer imposicao legal, vez que a
Lei Constitucional a garante  como principio de direit o fundamental, além de a
maioria da legis lagdo de Direito Administ rativo prev é-la como método amigavel,
pacifico ou extrajudicial; e, acimadet udo, garante que o principio do interesse
publico reste evidenciado, seja pela cele ridade que traz, pela forma nao burocratica
de resolutividade, pela praticidade, pela ec onomia, pela equivaléncia ao p rocesso
estatal, pela seguranga das suas decisdes, pela menor onerosidade e melhor custo-
beneficio, e, em linhas gerais, pela fac ilidade da a ambos par a manterem vivo o
vinculo contratual, ainda que existam controvérsias em seu itinerario.

Segundo defendem Cachapuz e Condado ( 2008, p. 112), trata-se de “uma
[verdadeira] conquista para o Direito Brasil eiro, representando a [...] possibilidade de
acesso a ordem juridica ju  sta, permitindo uma aplicagéd o igu alitaria do Dire ito,
tornando o instituto [...] um aliado na concr eg¢ao da Justica”. Nao se constitui numa
forma de resolugao, mas num meio de administracdo de conflitos de carater publico-

privado.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Nesta etapa, é indispensavel ret omar os principais pontos abordados, para
que se possa tecer conclusdes sobre o tema e objeto de estudo desenvolvidos.

Como ponto inicial, partiu-se das trés reformas de Estado difundidas em solo
brasileiro, desde o inicio do século XX: burocratica, desenvolvimentalista e gerencial.
Pela s uar elagéo, ao longo de um  periodo de mais de sess enta anos, pdde-se
efetivar a arbitragem nos contratos ratificados entre Poder Publico e esfera privada.

O perfil burocratico era fechado a inovag &es, pois garantia um modelo de
Estado Minimo, fruto da era Liberal, em bora decisivo ao romper com o momento
patrimonialista do séc ulo XIX, pelo qual eram confundidos os bens privados do
monarca com os do Estado. Seu inicio favoreceu que acor dos previs sem a
arbitragem como meio resolutiv o, fosse pelo tumulto de processos que pov oavam o
Judiciario ou pela gr ande soma de capital e riscos que envolviam servicos como
hidrovia e ferrovia.

O segundo modelo — desenvolvimentalista —, criado a partir de 1967, tinha
o Estado na condicdo de em preendedor ou empresario, por meio de empresas
estatais, delineadas pela fluéncia do Es tado Social de Dir eito. Nesta época,
apareceram os primeiros tracos da adminis tragdo indireta. De pouco s ucesso, seu
declinio s e deu em virtude da derroca da militar e da ascensao dem ocratica,
sobretudo com a vinda da Constituicdo Federal de 1988.

Das duas primeiras reformas administra tivas, € importante concluir que,
embora se mantivessem fechadas a inovag &es relevantes, as empresas formadas
com capital estrangeir o comegaram a incu tir nos contratos firmados com o Pode r
Publico a arbitragem, ai nda sem previsao legal, vez que la fora ja era pr evista em
larga escala. Do mesmo modo, é a parti r do modelo desenvolvimentalista que tem
inicio uma verdadeira indus trializagdo no pais, cujo s contratos demandav am maior
cuidado no trato de questdes de grande relevancia, que, se levadas ao Judiciario,
haveria tempo maior para serem resolvidas.

Ambas as reformas perderam forga devid o0 aos movim entos sociais em prol
a garantia de controle dos atos  adminis trativos, antes evidenc iada somente pelo
sufragio, e a ascensao de um regime democratico de governo e queda militar.

No final do século XX, ergueu-se o perfil gerencial, sob a EC n. 19/98, que

incorporou ao art. 37, caput, da Lei Constitucional de 1988 o quesito eficiéncia,
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primando pela garantia do in  teresse publico. O Estado deixou de ser Estado-
Empresario para se tornar agente regulador e fiscali zador, devolvendo o espago
antes ocupado a esfera privada, na forma de privatizacdo ou transferéncia. Isso
propiciou um reforgo as relagdes negoc iais, e, com isso, abriu um espa¢ o0 muito
maior a arbitragem.

O modelo gerencial é vige nte até a atualidade, co m algumas adaptagdes
devido ao momento tecnoldgic o, conquanto mantenha vivos 0s seus principais
escopos: celeridade, inovacao e busca de resultados eficientes.

O ano de 1996 foi ponto de destaque, pois teve vida a Lei n. 9.307/96 — a
Lei de Arbitragem —, que regulamentou o instituto em so lo brasileiro, sob o projeto
de lei do Senador Marco Maciel. Pela impulsdo dos contratos efetivados entre Poder
Publico e esfera privada, a legislacao ta mbém a enxertou em seus escritos,
mantidos até hoje, com aspectos cada vez mais positivos.

A utilizagao da arbitragem no ambito publ ico se da tdo somente em face d e
conflitos que envolvam interesses patrimoni ais disponiveis. A indisponibilidade é
assunto que deve s er tratado em vias judi ciais ou legis lativas — e até mesmo
administrativas.

As disposicdes de direito material relativas a arbitragem foram evidenciad as
em conjunto com os artigos iniciais da Lei de Arbitragem, das quais se conclui como
importantes: i) a utilizacdo de advogado, por se tratar de questdes de viés publico; ii)
a possibilidade de utilizagdo de legislagao estrangeira e disposi¢ 6es comerciais (lex
mercatoria); iii) o emp rego, pelo ar bitro, de usos e cos tumes, equidade e principio s
de ordem geral, desde que se constituam n&o num modo isolad o, mas num aparato
que amplie o leque de julgamento frente a lei.

Ponto importante que foi analisado refe re-se a arbitragem subjetiva e
objetiva. A Administracao realiz a ndo so at ividades essenciais a coletividade ou
atividades-fim (muitos definem como sendo atos de império), mas também
atividades-meio ou s ecundarias, que permitem a consecucio daquelas, como a
contratacao de servicos terceirizados e de pessoal capacitado para a consecucao de
obras em geral.

Nao se é possivel resolver conflitos que envolvam atividades-fim por meio de
arbitragem, pois se es ta a tratar de direit o indisponivel. Seu en xerto somente pode
ser feito em contratos que primam pela co nsecucao de atividades-meio, disponiveis

e patrimoniais.



166

A arbitragem subjetiva diz respeit 0 aqueles que podem contrata-la. O Poder
Publico ndo so6 é capaz, como legitimo para incuti-la nos contratos que perfaz, desde
que respeitado o s eu objeto (arbitragem obj etiva): que stdes que envolvam direitos
patrimoniais disponiv eis. No que é perti  nente a primeira, foram abordadas as
principais legislagées que preveem a arbitr agem como meio resolutivo em ambito
publico, bem como alguns dos tracos jurisprudenciais mais relevantes.

Da garantia dos princ ipios gerais da Administragdo Publica, aqui esbogada
de modo sucinto, tem-se a concluir que a arbitragem nao sé prima pela consecugao
da eficiéncia e ec onomia, por possuir relagao custo-beneficio diretamente
proporcional ao tempo processual, além  de equiparar-se ao Judiciario no que
concerne a motivacao de todos o0s seus atos e ao viés public o, de ba ixa— ou
nenhuma — sigilosidade.

Nao existem grandes diferengas entre 0 processo arbitral e o process o
jurisdicional. A arbitragem, uma vez previs  ta, materializ a-se pela ¢ onvengao de
arbitragem, da qual é espécie a clausul a compromissoria, pactuada antes do
conflito, que pode ser ratificada na forma cheia (com previséo de todo o
procedimento) ou vazia ou em branco (sem maiores mengdes); € 0 Compromisso
arbitral, efetivado depois de surgido o conflito, sempre na forma cheia.

A arbitragem pode ser ad hoc ou realizada num Tribunal ou Camara Arbitral.
Embora muitos definam a s ua natureza juridica como privatista ou essenc ialmente
jurisdicional, adotou-se a feigdo sui generis, que reune ambas as teses.

Do procedimento em si, deve existir um a petigao inicial, na forma simples,
além do dever de s e sanar quaisquer vi cios de incompeténcia, impedimento ou
suspeigao. Outros pressupostos e condi  ¢des também foram observados, como
litispendéncia, perem pgao, le gitimidade e coisa julgada. A unica excegéao refere-se
aos atos de forca e a exec ugao da s ua sentenca, quando conde natéria, que serao
levados ao Judiciario, de modo que pess oa privada — o arbitro — n&o as cenda na
condigao de executor. Isso garante seguranga juridica quand o se esta a tratar de
causas que tém como parte a Administragao Publica.

Na abordagem da execu¢ &o de senteng a arbitral condenatér ia, ndo &
inexistente no Poder Publico o perdimento de bens ou quantias, inclusiv e frente aos
acordos ratificados em decis&o declaratoria, desde que sejam observados os

parametros legais impostos pelo art. 100 da Constituic o Federal e os arts. 730 e
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731 do Codigo de Processo Civil, ressa Ivada a utiliza¢g ao da verba do Fun do
Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP), sob a Lei n. 11.079/04.

Durante a exec ugdo, pode o executado in terpor embargos do devedor, nos
termos do § 3.° do art. 33 da Lei de Arbitragem, momento em que se verific ou caso
inovador: constatada alguma irregularidade que importe nu lidade do ato, a decisao
que a nulifica se projeta com efei to rescisorio, assim como ocorre no processo civil
estatal.

Ao final dos estudos, foram tracadas as formas exist entes de c ontrole dos
atos que envolvem ar bitragem junto do Poder Publico. Sua importancia se deve em
razao da execug ao de sentenga arbitral condenatoria, que pode macular as bases
do Direito Administrativo, e, com isso, ferir direitos de terceiros.

O controle pode ser feito pela propria Ad ministragao (autocontrole), de modo
prévio ou antecipado, para que sejam coibi dos vicios desde o ato licitatér io até a
ratificacdo do contrato; de modo concom itante, para acompanhamento do processo;
e posterior ou sucessivo, depois de decidido o conflito, para que a execugdo, quando
existente, ndo macule direitos indisponiveis. As averiguagdes s erdo feitas por setor
responsavel, que, ¢ onstatada qualquer irr egularidade, deve, conforme o caso,
conduzir o fato ao Poder Judiciario ou Mini stério Publico para apuracao de provavel
ilegalidade ou improbidade administrativa.

O controle dos atos também é feito Tribunal de Contas, que possui
funcionamento amplo. A Corte atua t anto como o6rgao verificador, quanto
sancionador, e, do mesmo modo, conduz a esfer a ju risdicional os casos que
entender relevantes.

O control e parlamentar, realizad o pelo Poder Legislativo, atua na
consecucao de pedidos de inf ormacdo, convocacdes pessoais, fiscalizacdo e na
instauracao de Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs). | sso garante que s e
mantenha em estabilidade a ba se tripartite de Estado, de modo que todos os
poderes atuem em harmonia, mas que ajam no controle uns dos outros, a todo o
tempo.

Diferentemente das épocas bur ocratica e desenvolvimentalista, nas quais
inexistia um olhar incident e sobre os atos administ  rativos, sendo por meio do
sufragio, o controle social ou popular &€ fruto dos ideais democraticos alcangados ao
longo dos anos. Garante-se, inclusive por meio eletrénico, como o modelo dispost o

no sitio da Corregedoria Geral da Unido, que a cole tividade possa acompanhar a
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vida public a, sobretudo quando em meio a di  sponibilidade e in disponibilidade de
direitos. Entretanto, ai nda € ponto a ser explorado  ao longo dos anos. Somente
alguns conselhos tém sido efetivados, conquanto de baixa forga impositiva.

Por fim, ha o controle efetivado pelo P oder Judiciario e Ministério Public o.
Sao sete as formas pelas quais se manifesta: a) habeas corpus; b) habeas data; c)
mandado de segurancga; d) mandado de injuncao; €) acao direta de
inconstitucionalidade; f) acdo popular; g) acao civil publica. Dentre todas elas, umas
sem relevancia no meio arbitral, como no caso do habeas corpus, habeas data,
mandado de injungao, agao direta de inc onstitucionalidade e a¢ ao civil publica, o
mandado de segurang a € a agao popular pr oporcionam que se efetive a probidade
dos atos emanados do Poder Public o, além de se ter o Ministério Publico como o
quarto poder da Republica.

Todas ess as formas de controle ndo podem retirar da arbitragem, quando
licita, a legitimidade, traduzida por seus principais aportes: celeridade, nao-
recursividade, eficiéncia, economicidade e praticidade. Trata- se de inst ituto que
prima por manter vivo o vinculo contratual, motivo que Ihe cabe a denominagéo meio

de administracao de conflitos.
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ANEXO A

Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996.
Dispbe sobre a arbitragem.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Facgo saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Carituro |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 1.° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Art. 2.° A arbitragem podera s er de direito ou de equidade, a critério das
partes.

§ 1.° Poderao as partes escolher, livrement e, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violagado aos bons costumes e a ordem
publica.

§ 2.° Poderéao, também, as partes conv encionar que a arbitragem se realiz e
com base nos principios gerais de direito, Nnos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio.

Capituroll
DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM E SEUS EFEITOS

Art. 3.° As partes interessadas podem submeter a solugéo de seus litigios ao
juizo arbitral mediant e conveng¢ ao de arbitragem, assim ente ndida ac lausula
compromissoria e o compromisso arbitral.

Art. 4.° A clausula compromissoria € 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 ¢ lausula compromissoria deve s er estipulada por esc rito, podendo
estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

§ 2.° Nos contratos de adeséo, a clausula ¢ ompromisséria so tera eficacia se
o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente,
com a sua instituicdo, desde que por e scrito em documento an exo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Art. 5.° Reportando-se as partes, na cl ausula compromissoria, as regras de
algum 6rgao arbitral inst itucional ou entidade especial izada, a arbitragem sera
instituida e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes
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estabelecer na prépria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada
para a instituicdo da arbitragem.

Art. 6.° Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a ar bitragem, a
parte interessada manifestara a outra parte sua intengao de dar inicio a arbitragem,
por via pos tal ou por outro meio qualquer de comunicacido, mediante comprovagao
de recebimento, convocando- a para, em dia, hora e local certos, firmar o
compromisso arbitral.

Paragrafo unico. Ndo comparecendo a par te convocada ou, comparecendo,
recusar-se a firmar o compromisso arbitral , podera a outra parte propor a demanda
de que trata o art. 7.° des ta Lei, perante o 6rgao do P oder Judiciario a que,
originariamente, tocaria o julgamento da causa.

Art. 7.° Existindo c lausula c ompromissoria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, poder a a parte interessada r equerer a citagdo da outra
parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz
audiéncia especial para tal fim.

§ 1.° O autor indicara, com precisao, 0 objeto da arbitr agem, instruindo o
pedido com o documento que contiver a clausula compromissoria.

§ 2.° Com parecendo as partes a audiénc ia, o juizt entara, previamente, a
conciliagao acerca do litigio. N&do obtendo su cesso, tentara o juiz conduzir as partes
a celebracdo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 3.° Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o
juiz, apds ouvir o réu, sobre seu cont eudo, na propria audiéncia ou no praz o de dez
dias, respeitadas as dispos icoes da ¢ lausula c ompromisséria e atendendoa o
disposto nos arts. 10 e 21, § 2.°, desta Lei.

§ 4.° Se a clausula compromissoéria nada dispus er sobre a nomeacgao de
arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as parte s, estatuir a respeito, podendo nomear
arbitro unico para a solug&o do litigio.

§ 5.° A auséncia do autor, sem justo  motivo, a audiéncia des ignada para a
lavratura do compromisso arbitral, importara a extingdo do processo sem julgamento
de mérito.

§ 6.° Ndo comparecendo o réu a audiénci a, cabera ao juiz, ouvido o aut or,
estatuir a respeito do conteudo do compromisso, nomeando arbitro unico.

§ 7.° A sentenga que jul gar procedente o pedido valera como compromisso
arbitral.

Art. 8.° A clausula ¢ ompromissoria € au tbnoma em relagdo ao contrato em
que estiver inserta, de tal sorte que a nul idade deste n&o implic a, necessariamente,
a nulidade da clausula compromissoria.
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Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decid ir de oficio, ou por provocacao das
partes, as questdes acerca da existénc ia, validade e eficacia da convengao de
arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.

Art. 9.° O compromisso arbitral € a conv  encgao através da qual as partes
submetem um litigio a ar bitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial.

§ 1.°0O c ompromisso arbitral j udicial ¢ elebrar-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.

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

| — 0 nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;

Il — 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso,
a identificagdo da entidade a qual as partes delegaram a indicagéo de arbitros;

[Il — a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV — o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Art. 11. Podera, ainda, o compromisso arbitral conter:

| — local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

Il — a autorizagao para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se
assim for convencionado pelas partes;

lll — o prazo para apresentacédo da sentencga arbitral;

IV —aindicacdo da leinac ional ou das regras corporativas aplic aveis a
arbitragem, quando assim convencionarem as partes;

V — a declaragao da responsabilidade pelo pagamento dos honor arios e das
despesas com a arbitragem; e

VI — a fixacdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo unico. Fixando as partes os honor arios do arbitro, ou dos arbitros,
no compromisso arbitral, este constituira titulo executivo extr ajudicial; ndo havendo
tal estipulagao, o arbitr o requerera ao 6rgao do Pode r J udiciario que seria
competente para julgar, originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral:

| — escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeagao, desd e
que as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il — falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros,
desde que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar substituto; e

lIl — tendo ex pirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso lll, desde que a
parte interessada tenha notific ado o arbitro, ou o presidente do tribun  al arbitral,
concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolagao e apresentacdo da s entenga
arbitral.
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Carituro lll
DOS ARBITROS

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das
partes.

§ 1.° As partes nomeardo um ou mais  arbitros, sempre em numero impar,
podendo nomear, também, os respectivos suplentes.

§ 2.° Quando as partes nomearem arbi tros em numero par, estes est ao

autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. Ndo havendo acordo,
requererao as partes ao 6rgao do Poder Judiciario a que tocaria, originariamente, o
julgamento da causa a nomeacgéao do ar bitro, aplic avel, no que couber, o

procedimento previsto no art. 7.° desta Lei.

§ 3.° As partes poderédo, de ¢ omum ac ordo, estabelecer o processo de
escolha dos arbitros, ou adotar as regras de um 6rgéo arbitral  institucional o u
entidade especializada.

§ 4.° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerao o]
presidente do tribunal arbitral. Ndo hav endo consenso, sera designado presidente o
mais idoso.

§ 5.° O arbitro ou o presidente do tribunal  designara, se julgar conveniente,
um secretario, que podera ser um dos arbitros.

§ 6.° No desempenho de sua funcéo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigéo.

§ 7.° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o
adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que julgar necessarias.

Art. 14. Estao impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham,
com as partes ou com o litigio que Ihes fo  r submetido, algumas das rela¢des que
caracterizam os casos de im pedimento ou suspei¢cao de juizes, aplic ando-se-lhes,
no que couber, os mesmos deveres e res ponsabilidades, conforme previston o
Caodigo de Processo Civil.

§ 1.° As pessoas indicadas  para f uncionar como arbitro tém o dever de
revelar, antes da aceitagdo da funcéo, qua Iquer fato que denot e duvida justificada
quanto a sua imparcialidade e independéncia.

§ 2.° O arbitro somente podera ser recusado por m  otivo ocorrido apds sua
nomeacao. Podera, entretanto, ser recus ado por motivo anterior a sua nomeacao,
quando:

a) nao for nomeado, diretamente, pela parte; ou
b) o motiv o para a recusa do arbitr o for conhecido posteriormente a sua
nomeacao.
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Art. 15. A parte interessada em arguir a recusa do arbitro apresentara, nos
termos do art. 20, a respectiva exce¢ ao, diretamente ao arbitro ou ao presidente do
tribunal arbitral, deduzindo suas razdes e apresentando as provas pertinentes.

Paragrafo unico. Acolhida a excegdo, sera afastado o arbitro suspeito ou
impedido, que sera substituido, na forma do art. 16 desta Lei.

Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitagdo da nomeacao, ou, apés a
aceitacao, vier a falecer, tornar-se impo ssibilitado para o exercicio da fungao, ou for
recusado, assumira seu lugar o substituto indicado no compromisso, se houver.

§ 1.° Nao havendo s ubstituto indicado para o arbitro, aplic ar-se-&o as regras
do 6rgao arbitral instituciona | ou entidade especializ ada, se as partes as tiverem
invocado na convengao de arbitragem.

§ 2.° Nada dispondo a conveng &o de arbitragem e n&o chegando as partes a
um acordo sobre a nomeagao  do arbitr o asers ubstituido, procedera a parte
interessada da forma prevista no art. 7.° desta Lei, a menos que as partes tenham
declarado, expressamente, na convencao de arbitragem, ndo aceitar substituto.

Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas funcdes ou em razao delas,
ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislagéo penal.

Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de dire ito, e a sentenga qu e proferir ndo fica
sujeita a recurso ou a homologagao pelo Poder Judiciario.

CarituLo IV

DO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Art. 19. Considera-se instituida a arbitr agem quando aceita a nomeagao pelo
arbitro, se for unico, ou por todos, se forem varios.

Paragrafo unico. Instituida a arbitr agem e entendend o o arbi tro ou o tribunal
arbitral que ha necessidade de explic itar alguma questéo disposta na convencéo de
arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, um adendo, firmado por
todos, que passara a fazer parte integrante da convengao de arbitragem.

Art. 20. A parte que pret  ender arguir questdes relativas a competéncia,
suspeigao ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade
ou ineficacia da convengao de ar bitragem, devera fazé-lo na prim eira oportunidade
que tiver de se manifestar, apos a instituicdo da arbitragem.

§ 1.° Ac olhida a arguicao de suspeicd o0 ou impedimento, se ra o a rbitro
substituido nos termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a incom peténcia do arbitro
ou do tribunal arbitral, bem como a nulidade, invalidad e ou ineficacia da convengao
de arbitragem, serdo as partes remetidas ao 6rgao do Poder Judiciario com petente
para julgar a causa.

§ 2.° Nao sendo acolhida a arguicao, tera normal prosseguimento a
arbitragem, sem prejuizo de vir a serex aminada a decisdo pelo 6rgdo do Poder
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Judiciario competente, quando da event ual propositura da dem anda de que trata o
art. 33 desta Lei.

Art. 21. A arbitragem obedecer a ao procedi mento estabelecido pelas parte s
na convengao de arbitragem, qu e podera reportar-se as regras de um 6rgao arbitral
institucional ou entidade espec ializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1.° Nao havendo estipulagao acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou
ao tribunal arbitral disciplina-lo.

§ 2.° Serdo, sempre, respeitados no pr ocedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

§ 3.° As partes poderéo postular por intermédio de advogado, respeitada,
sempre, a faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento
arbitral.

§ 4.° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento,
tentar a conciliacdo das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal ar bitral tomar o depoimento das partes,
ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar
necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

§ 1.° O depoimento das partes e das testemunhas sera tomado em local, dia e
hora previamente comunicados, por escrit o, e reduzido a termo, assinado pelo
depoente, ou a seu rogo, e pelos arbitros.

§ 2.° Em caso de desatendim ento, se m justa causa, da convocacgao para
prestar depoimento pessoal, o arbitro ou o tri bunal arbitral levara em consideracéo o
comportamento da parte faltosa, ao profer ir sua sentenca; se a auséncia for de
testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o arbitro ou o presidente d o]
tribunal arbitral requerer a autoridade judiciaria que conduza a testemunha renitente,
comprovando a existéncia da convengéao de arbitragem.

§ 3.° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenga arbitral.
§ 4.° Ressalvado o disposto no § 2.°, havendo necessidad e de medidas
coercitivas ou cautelares, os arbitros poderao solicita-las ao 6rgao do Poder

Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa.

§ 5.° Se, durante o procediment o arbitral, um arbitro vier a ser substituido fica
a critério do substituto repetir as provas ja produzidas.
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CarituLo V
DA SENTENGA ARBITRAL

Art. 23. A sentenca arbitral sera proferi da no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacédo da sentencga é de seis
meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

Paragrafo unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderao prorrogar
0 prazo estipulado.

Art. 24. A decisao do arbitro ou dos ar  bitros sera expressa em documento
escrito.

§ 1.° Quando forem v arios os arbitros, a decisdo sera tomada por maioria. Se
nao houver acordo majoritario, prevalecera o voto do presidente do tribunal arbitral.

§ 2.° O arbitro que divergir da maioria podera, querendo, declarar seu voto em
separado.

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem  controvérsia acerc a de dire itos
indisponiveis e v erificando-se que de s  ua existénc ia, ou ndo, depen derao
julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a aut oridade
competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.

Paragrafo unico. Res olvida a questao prejudicial e j untada aos autos a
sentenga ou acordao transitados em julgado, tera normal seguimento a arbitragem.

Art. 26. Sao requisitos obrigatorios da sentencga arbitral:

| — o relatdrio, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il — os fundamentos da decisao, onde serao analisadas as questbes de fato e
de direito, mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade;

[l — o dispositivo, em que os arbitros resolverao as questdes que lhes forem
submetidas e estabelecerdao o prazo para o cumprimento da deciséo, se for o caso;
e

IV — a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo unico. A sentencga arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos
os arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétes e de um ou algu ns
dos arbitros ndo poder ou ndao querer assinar a sentencga, certificar tal fato.

Art. 27. A sentenca arbitral decidira  sobre a responsabilidade das partes
acerca das custas e despesas com a arbi tragem, bem como sobre verba decorrente
de litigancia de ma-fé, se for o caso, re speitadas as dispos i¢des da c onvengao de
arbitragem, se houver.

Art. 28. Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a acordo quanto
ao litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral pode ra, a pedido das partes, declarar tal fato
mediante sentenca arbitral, que contera os requisitos do art. 26 desta Lei.
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Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o
arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, enviar copia da decisao as partes, por via
postal ou por outro meio qualquer de ¢ omunicagao, mediante comprovacao de
recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes, mediante recibo.

Art. 30. No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificagdo ou da
ciéncia pessoal da sentencga arbitral, a par te interessada, mediante comunicacao a
outra parte, podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

| — corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;

Il — esclarega alguma obscuridade, du vida ou contradigao da senten  c¢a
arbitral, ou se pronuncie so bre ponto omitido a resp eito do qual devia manifestar-se
a decisao.

Paragrafo unico. O arbitro ou o tribunal arbi tral decidira, no prazo de dez dias,
aditando a sentencga arbitral e notificando as partes na forma do art. 29.

Art. 31. A sentencga arbitral produz, ent re as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da s entencga proferida pelos 6rgaos do Poder Ju diciario e, sendo
condenatdria, constitui titulo executivo.

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| — for nulo o compromisso;

Il — emanou de quem nao podia ser arbitro;

[l — n&o contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV — for proferida fora dos limites da convengao de arbitragem;

V — nao decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI — comprovado que foi proferida por prevaricagao, concussao ou corrupgao
passiva;

VIl — proferida fora do prazo, respeit ado o disposto no art. 12, inciso lll, desta
Lei; e

VIII — fore m desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2.°, desta
Lei.

Art. 33. A parte interessada podera plei tear ao 6rgao do Poder Judiciario
competente a decretacdo da nulidade das  entenca arbitral, nos casos previstos
nesta Lei.

§ 1.° A demanda para a decretagédo de nulidade da sentencga arbitral seguira o
procedimento comum, previsto no Codigo de Processo Civil, e devera ser proposta
no prazo de até noventa dias apds o recebi mento da notificagdo da sentencga arbitral
ou de seu aditamento.

§ 2.° A sentenga que julgar procedente o pedido:

| — decretara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, incisos |, I,
VI, VIl e VIII;

Il — determinara que o arbitro ou o tribu  nal arbitral profira no vo laudo, nas
demais hipoteses.
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§ 3.° Adecretacdo danu lidade da s entenca arbitr al também poderas er
arguida mediante agao de embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do
Cddigo de Processo Civil, se houver execugao judicial.

CarituLo VI

DO RECONHECIMENTO E EXECUGAO DE SENTENGAS ARBITRAIS
ESTRANGEIRAS

Art. 34. A sentenga arbitral estrangei ra sera reconhecida ou executada no
Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficacia no ordenamento
interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.

Paragrafo unico. Considera-se s entenca arbitral estrangeira a que tenha s ido
proferida fora do territério nacional.

Art. 35. Para ser reconhecida ou execut ada no Br asil, a sentenca arbitral
estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologag¢ao do Supremo Tribunal Federal.

Art. 36. Aplica-se a homologacgao para reconhecimento ou execugao de
sentencga arbitral estrangeira, no que couber, o disposto nos arts. 483 e 484 do
Caodigo de Processo Civil.

Art. 37. A homologagao de sentenga arbitral estrangeira sera requerida pe la
parte interessada, devendo a peticao inic ial conter as indicagdes da lei processual,
conforme o art. 282 do Codigo de Processo Civil, e ser instruida, necessariamente,
com:

| — o original da sentenca arbitral ou uma copia devidamente certificada,
autenticada pelo consulado brasileiro e acompanhada de traducgao oficial;

Il — o original da convengéao de arbitragem ou cépia devidamente certificada,
acompanhada de tradugao oficial.

Art. 38. Somente podera ser negada a homologacao para o reconhecimento
ou execucgao de sentenga arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que:

| — as partes na convengéao de arbitragem eram incapazes;

Il —a convencao de arbitragem nao era valida segundo a lei a qual as partes a
submeteram, ou, na falta de indicagdo, em virtude da lei do pai s onde a s entenca
arbitral foi proferida;

[l — ndo foi notificado da designagéo do arbitro ou do procedimento de
arbitragem, ou tenha sido viol ado o princ ipio do co ntraditério, impossibilitando a
ampla defesa,;

IV — a sentenca arbitral foi profer ida fora dos limites da convencéao d e
arbitragem, e nao foi possivel separar a parte exce dente daq uela submetida a
arbitragem;

V — ainstituicdo da arbitragem nao esta de acordo com o compromisso

arbitral ou clausula compromissoria;

VI — a sentencga arbitral ndo s e tenha, ainda, tornado obrigatéria para as
partes, tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por 6rgéo judicial do pais
onde a sentenga arbitral for prolatada.
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Art. 39. Também sera denegada a hom ologagao para o recon hecimento ou
execugao da sentencga arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal Federal c onstatar
que:

| — segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser resolvido
por arbitragem;
Il — a decisao ofende a ordem publica nacional.

Paragrafo unico. Ndo sera cons iderada ofensa a ordem publ ica nacional a
efetivagdo da citagdo da parte residente ou  domiciliada no Brasil, nos moldes da
convengao de arbitragem ou da lei processual do pa is onde se realizou a
arbitragem, admitindo-se, in clusive, a citagdo postal com prova inequiv oca de
recebimento, desde que assegure a parte bras ileira tempo habil para o exercicio do
direito de defesa.

Art. 40. A denegag &o da hom ologagao para reconhecimento ou exec ugao de

sentencga arbitral estrangeira por vicios formais, ndo obsta que a parte interessad a
renove o pedido, uma vez sanados os vicios apresentados.

CarituLo VII

DISPOSIGOES FINAIS

Art. 41. Os arts. 267, inciso VII; 301, inciso [X; e 584, inciso lll, do Cédigo de
Processo Civil passam a ter a seguinte redagao:

AL, 267 .ot

VII — pela convencgao de arbitragem;”

AL, B0 e

IX — convencgéao de arbitragem;”

AL B84 e

Il — a sentenca arbitral e a sentenga homologatéria de transagéo ou de conciliagéo;”

Art. 42. O art. 520 do Codigo de Processo Civil passa a ter mais um inciso,
com a seguinte redacao:

"AM 520
VI — julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem."

Art. 43. Esta Lei entrara em vigor sessenta dias apdésad atade sua
publicagao.

Art. 44. Ficam revogados os ar ts. 1.037 a 1. 048 da Lei n. 3.071, de 1.° de
janeiro de 1916, Cddigo Civil Brasileiro; os arts. 101 e 1.072 a 1.102 da Lei n. 5.869,



187

de 11 de janeiro de 1973, Cdédigo de Pr ocesso Civil; e dem ais dis posi¢cdes em
contrario.

Brasilia, 23 de setembro de 1996; 175.° da Independénc iae 108.°da
Republica.
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