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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a possibilidade de utilizac&o do instituto da
arbitragem, comumente utilizado em contratos firmados por empresas privadas, em contratos
firmados pela Administracdo Publica. Primeiramente, analisa-se o conceito de arbitragem e de
empresa publica na forma em que se apresentam no ordenamento juridico brasileiro. Passa-se
entdo a analise dos argumentos favoraveis a utilizagéo da arbitragem pela Administracédo, para
em seguida esquadrinharmos o posicionamento contrario a sua utilizacdo e seus respectivos
argumentos. Ao longo do trabalho, sdo analisadas a legislacdo e a doutrina brasileiras no
tocante ao tema, bem como o posicionamento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
e do Tribunal de Contas da Unido. Ao final, conclui-se que, embora o instituto arbitral ofereca
inimeras vantagens e seja de extrema utilidade no contexto econémico atual, ele ndo pode ser
utilizado pela Administracdo quando ndo houver autorizacao legislativa para tanto, sob a pena
de incorrer em ofensa aos principios constitucionais da Administracdo, em especial ao
principio da legalidade.

Palavras-Chave: Contratos administrativos. Arbitragem. Empresas publicas. Principios
constitucionais. Legalidade.



ABSTRACT

This paper intends to analyze if it is possible for the Public Administration to use arbitration,
which is commonly used by private business, in their contracts. First of all, there is a brief
analysis of the concept of arbitration and public company, and the shape that this concepts
take in the Brazilian legal system. Then there is an analysis of the favorable arguments to the
utilization of the arbitral court by Public Administration, and after that the arguments
opposing the use of arbitration are outlined. Throughout the paper, Brazilian legislation and
doctrine regarding the subject are examined, as well as the jurisprudential position of the
Superior Court of Justice and the Federal Court of Accounts. At the end, it is concluded that,
although the arbitration institute offers countless advantages and is extremely useful in the
current economic context, it cannot be used by the Public Administration when there is no
legislative authorization to do so, otherwise it will incur in a violation of the constitutional
principles of the Administration, in particular the principle of legality.

Key-words: Administrative contracts. Arbitration. Public companies. Constitutional
principles. Legality.
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1 INTRODUCAO

O instituto da arbitragem pode ser definido, em poucas palavras, como 0 meio de
resolucéo de conflitos em que duas ou mais partes, através de um acordo de vontades, indicam

um terceiro ou um colegiado para decidir o litigio existente entre elas.

A arbitragem mostra-se extremamente Util ao lidarmos com conflitos complexos que
resultam de um mundo de rapida troca de informacGes e de desenvolvimento tecnoldgico
acelerado. A escolha dos arbitros, em muitos casos, € guiada ndo somente pelo grau de
confianga que as partes tém em determinado individuo ou colegiado, mas também pelo
conhecimento técnico que o arbitro demonstra ter a respeito de determinada area em particular

e que seja essencial na resolucéo do litigio.

Ainda, a arbitragem algou uma posicao elevada como meio internacional de resolucao
de controvérsias, “pois representa o meio civilizado para a acomodagdo dos interesses de

Estados em conflito.” (CAHALLI, 2013, p. 31).

Do ponto de vista das entidades privadas, a arbitragem €é a resposta para diversos
problemas, permitindo a resolugdo rapida de seus litigios, a0 mesmo tempo em que auxilia no
desafogamento do Judiciario, evitando diversas acdes judiciais que levariam anos para serem

julgadas e que ocasionariam um imenso dispéndio financeiro.

Porém, hd uma pergunta que ainda resta sem resposta, € que tem levantado opinides
diversas e contrarias: poderia a Administracdo Publica, quando no exercicio de seu poder de

contratar, utilizar-se da jurisdigdo arbitral como o fazem as empresas privadas?

Recentemente, diversas exce¢des tém sido abertas, permitindo que a Administracao
Publica, quando atuando por meio de certos tipos empresariais, possa optar pela arbitragem
para a resolucdo de conflitos nos contratos firmados com outras empresas. Ha um movimento
crescente de adocéo deste método de resolucdo conflitual, aproveitando-se de brechas na lei e
de permissdes pontuais, e levantando um debate arduo a respeito da completa abertura do
mecanismo de arbitragem para que possa ser utilizado pela Administragdo como bem lhe

aprouver.

Aqueles que apoiam a utilizacdo do juizo arbitral pela Administracdo Publica
levantam argumentos no sentido de que nem sempre a Administragcdo lida com interesses

indisponiveis, e que ndo se poderia afastar a possibilidade de utilizagdo da arbitragem



somente sob 0 argumento da protecdo do interesse publico, pois tal expressdo ndo poderia ser
utilizada de maneira tio vaga, abrangente e desprovida de sentido®.

Ainda, os seguidores da corrente supracitada levantam o fato de que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (STJ) tem se mostrado favoravel a utilizacdo da arbitragem por
empresas publicas, e que o préprio Tribunal de Contas da Unido (TCU), antes intransigivel
nesse ponto, tem mudado seu entendimento a fim de aceitar o juizo arbitral em contratos

firmados pela Administracdo Publica.

Por outro lado, ha quem defenda que a utilizacdo da arbitragem pela Administracéo
Publica ofenderia os principios previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal, em especial o
principio da legalidade e da publicidade.

A afronta ao principio da legalidade se daria por ndo haver previsédo clara de utilizacao
da arbitragem pela Administracdo, exceto em alguns casos definidos por leis especiais. Sendo
assim, a Administragdo, mesmo quando atuando como instituicdo de direito privado, nao
poderia se valer das mesmas premissas de autonomia da vontade que sdo validas para as
entidades realmente privadas. Deveria sim atuar dentro aquilo que lhe € expressamente

permitido por lei, sem avancar sobre outras areas as quais nédo lhe foi dado o acesso.

Com relacdo ao principio da publicidade, o mesmo seria ofendido pela
confidencialidade do procedimento arbitral.

Ainda, fala-se de como a arbitragem € um mecanismo previsto para tratar de interesses
privados, ndo cabendo em casos em que o interesse publico se imponha, ou em que direitos

indisponiveis encontrem-se em jogo.

Embora a discussdo esteja, hoje em dia, pendendo para o lado favoravel a utilizacdo da
arbitragem pela Administracdo Publica, a questdo encontra-se ainda bastante atual e delicada.
Os contratos firmados pela Administracdo ndo podem ser tratados com descaso, uma vez que
se trata do proprio Estado atuando na economia, e o conflito entre o tratamento de direito
privado e o tratamento de direito pablico em relacdo as empresas publicas diz respeito aos
proprios principios constitucionais da Administracdo Publica sendo testados.

' PEREIRA, Cesar A. Guimarées. Arbitragem e a Administracéo Ptblica na jurisprudéncia do TCU e do
STJ. Disponivel em: http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=5&artigo=731&I=pt. Acesso
em: 25 de junho de 2014.
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2 DEFINICOES E CONCEITOS BASICOS
2.1 Conceito de arbitragem e breve abordagem historica

A arbitragem é um meio alternativo de resolucdo de conflitos, um mecanismo privado
de natureza adversarial (a0 contrario de outros mecanismos de resolucdo de controvérsias
como a mediacdo e a conciliacdo, que buscam construir um ambiente harmonico a fim de que

as partes cheguem a um consenso).

Trata-se, enfim, de um mecanismo de resolucdo de conflitos que busca oferecer uma
alternativa ao Judiciario, concedendo certa autonomia as partes para constituirem o arbitro e a
forma de resolucdo do conflito. No entanto, esse instituto s6 podera ser aplicado a litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, conforme expressa claramente o artigo 1° da Lei

de Arbitragem.

A arbitragem encontra-se presente na historia da humanidade desde tempos antigos,
tendo sido utilizada por civilizagdes como a grega e a romana como meios de resolucdo de

litigios privados.

No Brasil, a arbitragem foi introduzida pelos portugueses, que a trouxeram em sua
bagagem juridica®, e a inseriram nas Ordenacdes Manuelinas e Filipinas. Desde ento, a

arbitragem tem se mantido como instituto permanente no ordenamento juridico brasileiro.

A arbitragem no Brasil ganhou félego novo com a edi¢do da Lei n° 9.307/96, a qual
inovou ao conceder independéncia a jurisdicdo arbitral®, eximindo a sentenca prolatada pelo
arbitro da homologacdo pelo Poder Judiciario. Ainda, tornou vinculante a clausula
compromissoria, fazendo com que as partes possam acordar sobre a resolugdo por meio

arbitral de litigios futuros, ndo cabendo retratacdo posterior.

A utilizacdo do juizo arbitral traz diversos beneficios as partes, dentre os quais se pode
citar a celeridade do procedimento (com a fixacdo de um termo final para o seu
encerramento), a ndo existéncia de instancia recursal (que opera em prol da economia
processual, bem como financeira), a flexibilidade do procedimento, o cumprimento da

sentenca arbitral por vontade das proprias partes e a confidencialidade®.

2 SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. Nogdes gerais da arbitragem. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2004. p.
27

¥ CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolucdo CNJ 125/2010 (e respectiva emenda de 31 de
janeiro de 2013): mediacé&o e conciliagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 88

* Ibidem, p. 86-87.
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Por muito tempo, discutiu-se a natureza do instituto da arbitragem, havendo disputas
entre diversas escolas, cada qual com uma ideia diferenciada sobre o assunto.

A teoria privatista toma a arbitragem como negdcio juridico, considerando-a como
mera extensdo do acordo firmado entre as partes®, afastando todo e qualquer carater
jurisdicional, uma vez que este pertenceria ao Estado. Essa teoria encontrava respaldo quando
ainda se fazia necesséaria a homologacdo da sentenca arbitral pelo Judiciério, ou seja, antes da
edicdo da Lei n® 9.307/96.

A teoria publicista, por sua vez, atribui a arbitragem natureza jurisdicional, sendo que
0 arbitro receberia seus poderes de resolucdo de controvérsias ndo pelas maos das partes, mas

pelo préprio Estado.

A teoria intermediaria, ou mista, tem a arbitragem como sendo decorrente de negocio

juridico firmado entre as partes, mas necessariamente inserida em um contexto jurisdicional.

Por fim, a teoria autdbnoma entende tratar-se a arbitragem de uma jurisdi¢do
independente, completamente desvinculada de qualquer outro sistema juridico®. Essa linha de
pensamento encontra maior relevancia no ambito internacional, onde a arbitragem é utilizada

para resolver conflitos sem uma submissao a um sistema local.

Com a edigdo da Lei de Arbitragem, no entendimento de Francisco José Cahali, fixou-
se como teoria predominante, no sistema juridico brasileiro, a teoria publicista, ou
jurisdicional, uma vez que o referido diploma legal determinou que a sentencga arbitral produz
os mesmos efeitos que sentenca prolatada pelos 6rgdos do Judiciario, e, caso seja
condenatoria, constituira titulo executivo’. Assim, o arbitro recebeu a qualidade de “juiz de
fato e de direito”, exceto pelos poderes de coertio e executio.

Nas palavras do autor®:

A jurisdicdo, entdo, imple-se, quer seja ela exercida pelo Estado, quer na
arbitragem. Assim, o arbitro estara investido de jurisdigdo ao caso que lhe for
apresentado pelos interessados. E sua decisdo obriga as partes mesmo diante da
solucdo contraria aos interesses ou expectativas. O arbitro exerce, sem dlvida, acéo
cognitiva na atividade julgadora, no sentido de reconhecer e aplicar o direito ao caso
concreto. Os argumentos trazidos pelas partes sdo avaliados de acordo com todo o
contexto probatorio, e, com base nestes elementos, analisadas as questdes de fato e
de direito, obedecidas as regras de direito material e processual, promove-se 0

> CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: resolucdo CNJ 125/2010 (e respectiva emenda de 31 de
janeiro de 2013): mediacé&o e conciliagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 93

® Ibidem, pg. 94

7 BRASIL. Lei n° 9307 de 23 de setembro de 1996, art. 31.

® CAHALL, op. cit., p. 96-97
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julgamento do litigio, tal qual se faz no Judiciario, ensejando em uma e outra
hip6tese a coisa julgada.

O que se contém no julgamento torna-se obrigatorio e vinculante as partes, impondo
a submissdo ao comando contido na decisdo. Apesar de sua efetivacdo, conforme o
caso, se buscar perante o Judiciario, a obrigatoriedade existe as partes; apenas se
transfere a execucdo da obrigacdo descumprida.

Diferem jurisdicdo estatal e arbitral na medida que na primeira, oferecida pelo
Estado, esta a disposicdo de qualquer interessado, € uma vez provocada, exige
submissdao daquele em face de quem é apresentada. Na segunda, as partes,
livremente, escolhem submeter o litigio ao &rbitro. Desta forma, quem atribui ao
arbitro a autoridade para a solucdo da controvérsia sdo as préprias partes em
conflito.

A jurisdicdo estatal é atributo do Estado, e de livre acesso a qualquer interessado. A
jurisdigdo arbitral é outorgada por lei in abstracto, e atribuida in concreto ao arbitro
pelas partes que assim quiseram.

2.2 Definicdo de empresa publica

Segundo Di Pietro®, a Administracdo Publica, considerada em seu sentido subjetivo,

abrange todos os entes aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo administrativa.

Assim, 0s sujeitos que exercem a atividade administrativa sdo os 6rgdos integrantes

das pessoas juridicas politicas (os entes federativos), os quais constituem a Administracdo

Direta, bem como pessoas juridicas de direito publico ou privado, as quais a lei atribui o

exercicio da funcdo administrativa, as quais constituem a Administracdo Indireta.

A legislacéo brasileira elencou os entes que constituem a Administracdo Publica em

sentido subjetivo no Decreto-lei n® 200/67, em seu artigo 4° (com redagdo dada pela Lei n°

7.596/87):

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administragdo Direta, que se constitui dos servi¢os integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades,
dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Emprésas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundacgdes publicas.

Esses entes da Administracdo Indireta sdo aqueles criados quando o Poder Publico,

por meio de lei, descentraliza suas competéncias administrativas, criando pessoas juridicas

publicas e atribuindo-lhes a execucdo e a titularidade de determinado servico publico.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 58
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Pode a Administracdo ainda descentralizar por colaboragdo, quando, por meio de
contrato ou ato administrativo unilateral, transfere a execugdo de um determinado servico
publico a uma pessoa juridica de direito privado ja existente, reservando o Estado para si a
titularidade do referido servico. Esse tipo de descentralizacdo pode ser feito através de

concesséo, permissdo ou autorizagao.

Ainda, o Estado pode atuar além dos servigos publicos, intervindo diretamente na
atividade econdmica que seria do ramo da iniciativa privada. Nesse sentido, assim refere Di
Pietro™:

Nesse caso, ndo se trata de atividade assumida pelo Estado como servico publico; é
atividade tipicamente privada que o Estado exerce em regime de monopdlio (nos
casos indicados no art. 177 da Constituicdo) ou em regime de competicdo com a
iniciativa privada, conforme o determine o interesse publico ou razdes de seguranca
(art. 173). O Estado exerce essa atividade a titulo de intervencdo no dominio
econdmico, conservando a natureza da atividade como tipicamente privada; por isso

mesmo, ele se submete as normas de direito privado que ndo forem expressamente
derrogadas pela Constituicéo.

Di Pietro, ao referir-se as empresas estatais, menciona que as mesmas dividem-se em
duas modalidades. A primeira diz respeito aquelas que desempenham atividade econémica
com base no artigo 173 da Constituicdo Federal e que se submetem ao regime proprio das
empresas privadas, enquanto a segunda modalidade refere-se as empresas estatais que
desempenham servicos publicos e que se submetem ao artigo 175 da Constituicdo Federal.

As empresas publicas sdo englobadas pelo conceito amplo de empresas estatais, sendo
pessoas juridicas de direito privado cujo capital é inteiramente publico, havendo possibilidade
de participagdo das entidades da Administracdo Indireta, podendo ser organizadas sob

qualquer das formas admitidas pelo direito.

As sociedades de economia mista também sdo subtipos de empresas estatais, e

T ©Di 11
possuem alguns tracos em comum com as empresas publicas. Di Pietro™ destaca-0s como
sendo a criacdo e extingdo por autorizacao legal, a personalidade juridica de direito privado, a
sujeicdo ao controle do Estado, a derrogagéo parcial do regime de direito privado por normas
de direito publico, a vinculagdo aos fins definidos pela lei que as instituiu e 0 desempenho de
atividade de natureza econdmica (seja a titulo de intervencdo do Estado no dominio

econdmico, seja como servigo publico assumido pelo Estado).

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 474.
" Ibidem, p. 503
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As sociedades de economia mista e as empresas publicas possuem tracos diferenciados
no tocante a forma de organizacdo (as sociedades de economia mista s6 podem ser
estruturadas como sociedades anbnimas, enquanto as empresas publicas podem ser
estruturadas sob qualquer das formas admitidas pelo direito) e a composicdo do capital (a
sociedade de economia mista é constituida por capital publico e privado, enquanto a empresa
pablica é constituida somente por capital publico).

2.3 Panorama geral da controvérsia e dos beneficios da adocéo da arbitragem

A defesa da utilizagdo da arbitragem por empresas publicas ja tem uma longa histéria
em nosso ordenamento juridico. Embora encontrando no inicio 6bice por parte do Tribunal de
Contas da Unido (como se pode ver nos acérdaos de numero 584/2003 e 537/2006, a serem
analisados mais adiante), o Superior Tribunal de Justica deu o seu apoio para a utilizagdo do
procedimento, ainda que nédo esteja presente a expressa autorizagao legislativa para tanto.

A ideia de que deva ser permitido as empresas publicas e congéneres a utilizacdo do
procedimento arbitral esta intimamente ligada com o pensamento de que a justica exercida
pelo Estado ndo tem conseguido mostrar-se suficiente a fim de regular todos os conflitos que
emergem na sociedade. A enorme quantidade de demandas e a complexidade das mesmas tem
levado a uma morosidade por parte do sistema judiciario, prejudicando aqueles que se valem

da jurisdicao estatal a fim de alcancarem seus direitos.

Nesse sentido, a arbitragem mostrar-se-ia como um meio eficaz e célere de resolucéo
de conflitos, desafogando o Poder Judiciario e constituindo um procedimento onde as partes
possuiriam maior autonomia, determinando os atos a serem praticados e a prépria figura do

arbitro.

Ainda, no sentido de trazer uma nova luz sobre o instituto da arbitragem como uma
“tabua de salvag¢ao” para os conflitos, se tem que as partes estariam mais dispostas a cumprir
com o que fosse decidido por meio de sentenca arbitral, uma vez que o arbitro teria sido
instituido por meio de acordo firmado entre elas, tornando mais dificil a parte condenada

negar-se a cumprir a sentenca.

A auséncia de uma instancia recursal também aponta na direcdo de uma finalizacdo
rapida da controvérsia, sem que as partes continuem prolongando a discussdo com recursos

sobre recursos, sendo a sentenga prolatada pelo &rbitro a palavra final.
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Cabe ressaltar que, com o desenvolvimento tecnolégico em crescente expansao e a
busca infindavel por conhecimento, os ramos do saber tém se tornado cada vez mais
especificos, exigindo dos individuos atuantes em cada area um aprofundamento e uma
especializacdo sem precedentes. O juiz que vier a ter em suas maos um conflito por demais
detalhado e complexo, sem possuir 0 conhecimento necessario para entender a controvérsia
ou conduzi-la pelo melhor caminho, acabard ocasionando uma demora exagerada na solucéo
da lide, a qual poderia ter sido rapidamente determinada por um especialista naquela

determinada matéria.

Isto posto, a arbitragem seria 0 meio ideal de resolucdo de um caso nesses moldes,
pois o arbitro escolhido pelas partes, em geral, € um estudioso do tema, conhecedor dos
detalhes envolvendo a causa, e que poderd, além de resolver a situacdo com maior
desenvoltura, trabalha-la no sentido de uma melhor resolucéo.

Nesse sentido, Flavio Hiroshi Kubota®?:

A concepcdo de monopolio da justica exercido pelo Estado vem demonstrando ser
insuficiente para enfrentar as questfes que surgem diante da realidade que se
apresenta, de crescente desenvolvimento tecnolégico, da revolugdo dos meios de
comunicacdo e da velocidade de geracdo de informacgdes em todos os ramos de
conhecimento e segmentos de atividade humana, resultando em incremento da
complexidade das relacdes existentes na sociedade contemporanea.

Diante dessa realidade, ndo nos parece recomendavel que a jurisdi¢do estatal
continue a assumir, sozinho (sic), a responsabilidade sobre interesses disponiveis do
Estado, resultante de situacbes em que a Administracdo nitidamente ndo atue como
Poder Publico, insuscetiveis de transacéo.

Ademais, ha diversas situacdes em que além de conhecimentos juridicos da matéria
a ser julgada, torna-se imprescindivel que o julgador adentre na analise de questfes
técnicas, nas quais apenas o conhecimento juridico demonstra ser insuficiente para o
adequado julgamento do mérito da causa. Neste sentido, a aplicacdo do instituto da
arbitragem resulta como consequéncia natural do processo de especializacdo, em
razdo da complexidade das relagBes existentes na sociedade contemporanea.

Logo, esse conceito tradicional de monopdlio estatal da justica chegou a situagdo em
que a propria efetividade e eficiéncia estatal no exercicio da jurisdigdo encontra-se
comprometida.

Ainda, coadunando com essa linha de pensamento, temos que, em seu artigo
“Arbitragem e Regulacdo”, os autores Helena Caetano de Aratjo e José Claudio Linhares
Pires'® mencionam a transformacéo da economia mundial como um dos fatores de aceleragdo
do crescimento tecnoldgico e a consequente insuficiéncia do Judiciario estatal para a

resolucéo de conflitos.

' KUBOTA, Flavio Hiroshi. Analise acerca da utilizacéo do instituto da arbitragem pela administragéo
publica e em parcerias publico-privadas. Revista da AGU, Brasilia, ano 1V, nimero 7, agosto de 2005. p. 131
B ARAUJO, Helena Caetano de; PIRES, José Claudio Linhares. Regulagéo e arbitragem nos setores de
servigos publicos no Brasil: problemas e possibilidades. Revista de Administragéo Publica, Rio de Janeiro,
nimero 5, setembro/outubro de 2000. p. 14
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Acrescentem-se as transformacGes estruturais da economia do pais as proprias
transformac@es operadas na economia mundial, fruto dos avancos tecnolégicos que
imprimem um ritmo cada vez mais acelerado para as tomadas de decisdes e solucdes
de controvérsias, sem esquecer que, por mais paradoxal que possa parecer,
aumentaram as exigéncias de maior especializacdo sobre uma quantidade sempre
crescente de temas novos que precisam ser abordados e solucionados.

Em que pese ao ritmo dinamico da nova economia, a grande maioria dos conflitos
pode ser solucionada mediante a aplicacdo das regras de direito ja existentes. A
legislacéo brasileira pode ser utilizada em diversas controvérsias geradas nas novas
formas de relacdo de consumo e comércio em geral. Porém, um conjunto de
controvérsias encontra cada vez mais dificuldades de ser apaziguado pela tradicional
tutela estatal, em funcdo da celeridade, do grau de conhecimento e do nivel de
especializacdo requeridos sobre o assunto, por parte de quem solucionara o conflito.
Como bem observado por Reale (1999), “tornam cada vez mais inseguros os
julgamentos proferidos por juizes togados, por mais que estes, com a maior
responsabilidade ética e cultural, procurem se inteirar dos valores técnicos em jogo™.
Em fungdo da especificidade dos servigos publicos, estes setores sdao 0s maiores
geradores dessa modalidade de controvérsias. Isto se explica pelo uso intensivo de
novas tecnologias, pelas iniciativas de introducéo de concorréncia entre empresas e
pelo nimero de agentes privados que atuam no setor.

Assim posto, a ideia de transferir a resolucdo de conflitos do Estado envolvendo
direitos disponiveis ao procedimento arbitral é tida como um meio de escape do trafego

intenso da jurisdicdo estatal e de melhoria do atendimento das demandas.

No caso, nas acdes em que o Estado estivesse envolvido como empresa, ndo no uso de
seu poder de império, mas tratando de direitos disponiveis, passiveis de transacdo, a

arbitragem seria uma medida possivel e recomendavel.

Empresas publicas, sociedades de economia mista e outros tipos regidos pelo direito
privado, quando envolvidas em relacdes juridicas tipicamente privadas, poderiam escolher
pela resolucdo de conflitos pelo meio arbitral ndo de forma a prejudicar o interesse publico,
mas a fim de auferir um melhor resultado.

Ainda nas palavras de Kubota'*:

[...] distintamente do que se possa aceitar sem maiores indagacdes, em todas as
modalidades preventivas e de composicdo de conflitos em que se envolva a
Administracdo Publica no ambito do Direito Administrativo, jamais se cogita de
negociar o interesse publico, mas de negociar os modos de atingi-lo com maior
eficiéncia, havendo, inclusive, o interesse publico de compor os conflitos de
interesse.

[...] A empresa publica, a sociedade de economia mista e suas subsidiarias,
submetidas ao regime juridico de direito privado, conforme o artigo 173, § 1°, inciso
111, da Constituicdo Federal (exs.: vide artigo 5°, incisos Il e Ill, do Decreto-lei n°
200/67 e artigo 235 da Lei n° 6.404/76), celebram contratos regidos pelo direito
privado, podendo firmar, validamente, compromisso arbitral, ficando dessa forma
obrigadas ao juizo arbitral, por serem tais clausulas juridicamente validas.

“ KUBOTA, Flavio Hiroshi. Analise acerca da utilizacéo do instituto da arbitragem pela administragéo
publica e em parcerias publico-privadas. Revista da AGU, Brasilia, ano 1V, nimero 7, agosto de 2005. p. 135
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Helena Caetano de Aradjo e José Claudio Linhares Pires'™ mencionam a controvérsia a
respeito da aplicabilidade ou ndo da Lei de Arbitragem em contratos que tratam de “direitos
patrimoniais indisponiveis” (os quais sdo definidos no artigo como sendo aqueles cuja
indisponibilidade deriva da prépria natureza do patrimdnio publico, o qual se encontra

presente na maioria dos contratos firmados pela administracdo publica com entes privados).

Para os autores'®, a discussdo a respeito da aplicabilidade da arbitragem tomou corpo
com a mudanca estrutural ocorrida no sistema brasileiro nas ultimas décadas, com a crescente
privatizacdo (transferéncia da operacdo de servi¢cos publicos para a iniciativa privada), que
teve como alvo a reducdo da divida publica e a atrair capital estrangeiro a fim de recuperar a

credibilidade no cenario econdmico internacional.

O fato € que o papel desempenhado pelo Estado teria mudado, ao deixar de intervir
diretamente nas atividades econdmicas e assumir a funcao fiscalizatoria e regulatéria dessas
atividades, as quais passaram a ser executadas pela iniciativa privada por meio de contratos de

concessao.

A Lei de Arbitragem, editada em 1996, foi, em grande parte, um catalisador dessa
corrente pro-arbitragem no ramo do direito publico. Seu artigo 1°, o qual delineia as pessoas
que poderdo fazer uso da arbitragem®’, néo excluiu a Administracdo PUblica, sendo tomado

como uma abertura para que o0s entes administrativos indiretos fizessem uso do instituto.

5 ARAUJO, Helena Caetano de; PIRES, José Claudio Linhares. Regulagéo e arbitragem nos setores de
servigos publicos no Brasil: problemas e possibilidades. Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro,
ntmero 5, setembro/outubro de 2000. p. 14

' Ibidem, p. 9

7 «Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.”
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3 O POSICIONAMENTO FAVORAVEL A ARBITRAGEM NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

3.1 Legislacéo favoravel

O sistema normativo brasileiro ainda ndo possui uma autorizacdo ampla e expressa da
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica em seus contratos, mas diversas leis
especificas tém sido editadas, permitindo que algumas tipos da Administracdo indireta

possam valer-se do instituto.

Antes de cita-los, vale lembrar que a Lei de Arbitragem, em seu artigo 1°, como ja
falamos anteriormente, ndo mencionou restricdo alguma a utilizacdo do procedimento arbitral
em contratos administrativos, o que levou muitos autores a tomarem essa brecha na legislacao

como uma autorizacdo implicita.

Analisando detalhadamente os termos do artigo supracitado, vemos que 0 Seu
elemento subjetivo se limita as “pessoas capazes de contratar”. Isto posto, ndo ha como

referirmo-nos a Administracdo como estando excluida dessa expressdo abrangente.

O elemento que porventura poderia ser levantado como limitador encontrar-se-ia na
qualificacdo dos litigios que podem ser dirimidos por meio do procedimento arbitral, quais
sejam, aqueles “relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. No entanto, como ja foi visto, a
doutrina tem verificado que a Administracdo, muitas vezes, na busca pela realizacdo do
interesse publico primario, precisara dispor de certos direitos patrimoniais, e que 0s mesmos
ndo podem ser considerados indisponiveis somente por estarem de certa forma conectados a

um ente administrativo.

A partir da edicdo da Lei de Arbitragem, em 1996, outras leis mais especificas

passaram a brotar.

Primeiramente, mencionamos aqui a Lei n® 11.079/04, a qual dispds sobre “normas
gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no &mbito da administracdo
publica”. A Lei das Parcerias Publico Privadas (PPP’s) dispds, em seu artigo 11, inciso 111, o

que segue:

Art. 11. O instrumento convocatorio conterd minuta do contrato, indicara
expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no que
couber, os 8§88 30 e 40 do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei no 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, podendo ainda prever:
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Il — o emprego dos mecanismos privados de resolucdo 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.

A previsdo expressa de possibilidade de utilizagdo da arbitragem pelas Parcerias

Publico-Privadas abriu um universo novo de possibilidades, facilitando a resolucdo de

conflitos por meio de um procedimento célere.

legal:

Kubota® manifesta-se favoravelmente & modificacéo introduzida por esse dispositivo

Vem ganhando terreno no cenario brasileiro esse tipo de parceria, sendo muito bem-
vindo e praticamente indispensavel o investimento privado, muitas vezes
internacional, em diversos setores da economia nacional, como gas e petréleo,
energia elétrica, estradas, ferrovias, telecomunicacBes etc. Nos setores de
telecomunicacdes e de gas e petrdleo, por exemplo, vém sendo adotada a arbitragem
nos contratos de concessdo, para solucdo de conflitos surgidos entre o Poder
Concedente e os agentes delegados (concessionarios, permissionarios e autorizados),
bem como estes ultimos entre si, no &mbito de suas atividades e relagbes contratuais
(ex.: compartilhamento de infraestrutura entre os setores de energia elétrica,
telecomunicacgdes e gas e petréleo).

Em termos faticos, é certo que os conflitos oriundos desses contratos entre entes
publicos e empresas privadas dizem respeito a questdes pecuniarias. Ndo afrontam a
soberania do Estado ou qualquer outro interesse publico relevante. Muitos desses
contratos tratam de obrigagdes regradas pelo Direito Privado.

Portanto, interessa ndo s6 ao setor privado, mas principalmente ao setor publico, a
existéncia de um meio rapido e eficaz de resolucdo de conflitos, de forma que os
contratos de parcerias publico-privadas possam ser considerados sérios, atraindo a
confianca de investidores privados, nacionais e estrangeiros, com a captacdo de
substancial volume de investimentos, e reduzindo o custo da obra para o Estado. E
por isso que em termos comerciais, hd uma expectativa muito grande pela ampla
utilizacdo do instituto da arbitragem nos contratos nos quais as empresas publicas se
relacionam com as privadas.

Essa permissao concedida pela Lei das PPP’s também foi estendida as concessdes em

geral, como podemos ver pelo artigo 23-A da Lei n°® 8.987/95, o qual foi introduzido pelo

artigo 120 da Lei n° 11.196/05. Sua redacdo, praticamente idéntica ao do artigo da Lei das

PPP’s, prevé que “o contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados

para resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a

ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307 [...]”.

Igualmente, verifica-se na Lei n® 10.848/04 a permisséo de utilizagdo da arbitragem

em contratos que tenham por objeto o fornecimento de energia. Restou disposto nos seguintes

termos:

Art. 4° Fica autorizada a criacdo da Camara de Comercializagao de Energia Elétrica
- CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, sob autorizacdo do

¥ KUBOTA, Flavio Hiroshi. Analise acerca da utilizacéo do instituto da arbitragem pela administragéo
publica e em parcerias publico-privadas. Revista da AGU, Brasilia, ano 1V, nimero 7, agosto de 2005. p. 136
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Poder Concedente e regulacdo e fiscalizacdo pela Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL, com a finalidade de viabilizar a comercializagcdo de energia
elétrica de que trata esta Lei.

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

8 6° As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas subsidiarias ou
controladas, titulares de concessdo, permissdo e autorizagdo, ficam autorizadas a
integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e a convencéo de arbitragem previstos no
§ 59 deste artigo.

§ 7° Consideram-se disponiveis os direitos relativos a créditos e debitos decorrentes
das operac0es realizadas no ambito da CCEE.

Vé-se que o diploma legal ndo se limitou apenas a permitir o uso da arbitragem pelas
empresas vinculadas a Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE), mas também
delimitou o &mbito de abrangéncia desta permissdo, referindo-se aos “créditos e débitos
decorrentes das operacdes realizadas no ambito da CCEE”. Ou seja, a lei deixou claro que a

permissao se refere somente a direitos patrimoniais e, consequentemente, disponiveis.

Novamente nos remetemos a Helena Caetano de Araljo e José Claudio Linhares
Pires'®, quando os mesmos tratam da quest&o legislativa na permissdo do uso da arbitragem
pela Administracdo Publica. Segundo eles, o problema maior seria a questdo da
indisponibilidade do bem puablico, uma vez que no procedimento arbitral pode ocorrer que a
decisdo proferida venha a constringir ou suprimir direitos de uma ou de ambas as partes.
Sendo assim, o entendimento principal seria no sentido de que a atuacdo da Administracao
Publica seria sujeita & prévia autorizacéo legal para transigir, de acordo®® com o artigo 2°,
inciso 11, da Lei n°®9.784/99.

Os autores referem-se a autorizacdo contida na Lei de ConcessGes e outras leis
especificas de criacdo de agéncias, a qual, mesmo sendo genérica, poderia ser invocada pela

Administragdo Pablica a fim de utilizar-se do instituto da arbitragem.

¥ ARAUJO, Helena Caetano de; PIRES, José Claudio Linhares. Regulagéo e arbitragem nos setores de
servicos publicos no Brasil: problemas e possibilidades. Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro,
namero 5, setembro/outubro de 2000. p. 15

Weprt. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizagdo em lei; (...)”
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Todas essas permissdes, sejam elas especificas ou genéricas, tem aberto caminho a
utilizacdo livre da arbitragem pela administracdo puablica, servindo de respaldo para as

decisOes favoraveis a adoc¢do do procedimento arbitral em contratos administrativos.
Nesse sentido?":

A possibilidade conferida por lei para adocéo da arbitragem como forma de solucéo
de conflitos, nesse passo, indica o sentido da evolu¢do do direito administrativo
brasileiro como favoravel a solucédo célere e eficaz de conflitos pela via consensual.
Isso, alids, com clara flexibilizacdo do rigor do principio da indisponibilidade do
interesse publico na versdo da doutrina classica. Com isso, rompe-se com a Visao
estreita da relacdo de verticalidade entre a Administragdo Publica e os particulares
de modo a acolher a existéncia de relagdes juridicas horizontais.

Se em outros tempos a atuacdo do Estado em igualdade de condi¢cGes com o
particular era inconcebivel, a luz da interpretagdo dos principios da supremacia do
interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico, tal ndo ocorre nos dias
atuais, em que a existéncia de prerrogativas especiais do Estado em face do
particular somente se faz legitima nos casos em que ha justa razdo para tanto.

3.2 Posicionamento favoravel na jurisprudéncia

A jurisprudéncia do STJ, com o tempo, passou a inclinar-se no sentido de considerar

valida clausula arbitral constante de contratos firmados por empresas publicas.

Como exemplo, cita-se 0 Recurso Especial n® 612.439/RS, julgado em 25 de outubro
de 2005. No caso, tratava-se de um contrato firmado entre a Companhia Estadual de Energia
Elétrica (CEEE) e a AES Uruguaiana Empreendimentos Ltda. A CEEE ajuizou acdo ordinaria
condenatdria contra a AES em vista de descumprimento contratual. A AES, por sua vez, em
sede de contestacdo, alegou a existéncia de clausula compromisséria, a qual convencionava a
formacdo de juizo arbitral na hipotese de conflitos, e requereu a extingdo do processo sem

resolucdo do mérito.

A preliminar levantada pela AES foi rejeitada pela magistrada em primeira instancia,
sob o entendimento de que a CEEE, enquanto empresa prestadora de servico publico
essencial, ndo poderia “abrir mdo do devido processo legal para dirimir eventuais conflitos

concernentes ao servico publico por ela prestado”.

A AES interpds Recurso Especial, alegando, entre outras coisas, a obrigatoriedade da
clausula compromissoria, e que o acérdéo recorrido teria ofendido os artigos 3°, 4°, 7°, 8° e 20
da Lei 9.307/96 e o artigo 267, VIl do Cédigo de Processo Civil.

O voto do relator guiou-se no sentido de que a sociedade de economia mista, enquanto

pessoa juridica de direito privado, poderia convencionar clausula compromissoria e ser por ela

* NOGUEIRA, Erico Ferrari. A arbitragem e sua utilizacdo na administracéo publica. Revista da AGU,
Brasilia, ano VIII, nimero 21, julho/setembro de 2009. p. 134



22

obrigada, sem a necessidade de autorizacdo expressa do Poder Legislativo. No entanto, isso se
daria somente no tocante aos contratos celebrados em que néo estivesse envolvido interesse
publico primario.

Cabe aqui transcrever trecho do voto do ministro relator Jodo Otévio de Noronha®:

A sociedade de economia mista € uma pessoa juridica de direito privado, com
participagdo do Poder Pulblico e de particulares em seu capital e em sua
administracdo, para a realizacdo de atividade econdmica ou servico publico
outorgado pelo Estado. Possuem a forma de empresa privada, admitem lucro e
regem-se pelas normas das sociedades mercantis, especificamente pela Lei das
Sociedades Andnimas — Lei n. 6.404/76.

E certo que a Emenda Constitucional n. 19/98 previu a edigéo, por lei, de estatuto
juridico para as sociedades de economia mista exploradora de atividade econémica
(CF, art. 173), com vistas a assegurar sua fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade,
bem como sua sujeicdo aos principios norteadores da Administracdo Pdblica. 1sso
ndo representa, entretanto, o engessamento dessas empresas no que diz respeito a
possibilidade de se utilizarem dos mecanismos de geréncia e administracdo préprios
da iniciativa privada, direcionados para o pleno desenvolvimento de suas atividades
comerciais, mormente diante do teor do art. 173, 8§ 1° I, da CF, que reconhece a
sujeicdo da sociedade de economia mista e de sua subsidiérias "ao regime juridico
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacGes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarias", e do disposto no art. 235 da Lei das S.A.

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

Em outras palavras, pode-se afirmar que, quando 0s contratos celebrados pela
empresa estatal versem sobre atividade econdmica em sentido estrito — isto é,
servigos publicos de natureza industrial ou atividade econdémica de producdo ou
comercializacdo de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro —, os direitos e as
obrigaces deles decorrentes serdo transacionaveis, disponiveis e, portanto, sujeitos
a arbitragem. Ressalte-se que a propria lei que dispbe acerca da arbitragem — art. 1°
da Lei n. 9.307/96 — estatui que "as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis".

Por outro lado, quando as atividades desenvolvidas pela empresa estatal decorram
do poder de império da Administragdo Publica e, conseqlientemente, sua consecucao
esteja diretamente relacionada ao interesse publico primario, estardo envolvidos
direitos indisponiveis e, portanto, ndo-sujeitos a arbitragem.

A proposito, vem & baila a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de
Direito Administrativo, 4a ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1993, p. 22), que define
interesse publico primario como aquele "que a lei aponta como sendo o interesse da
coletividade: da observancia da ordem juridica estabelecida a titulo de bem curar o
interesse de todos".

Vé-se que o Relator indicou como contratos referentes a interesses disponiveis aqueles
que versam sobre matéria puramente econémica, abrangendo aqueles constituidos em fungéo
de servico publico de natureza econdmica ou atividade econémica em sentido estrito,

afastando a possibilidade de utilizacdo de clausula compromisséria em contratos envolvendo

> R10 GRANDE DO SUL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 612.439, Relator Ministro Jodo
Otavio de Noronha, 2005. p. 7-9
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0 denominado interesse publico primério, decorrentes da atuacdo da Administracdo Publica

no uso de seu poder de império.

O julgamento do REsp n° 612.439/RS resultou na confirmagdo por unanimidade do

voto do relator.

Mais tarde, o posicionamento acima detalhado foi reiterado em outro Recurso Especial
envolvendo as mesmas partes (REsp n° 606.345/RS), julgado em 17 de maio de 2007.

Um entendimento semelhante pode ser encontrado no Agravo Regimental em
Mandado de Seguranca de n° 11.308-DF, também julgado pelo Superior Tribunal de Justica.
No caso, tratou-se de mandado de seguranca impetrado pela empresa TMC — Terminal
Multimodal de Coroa Grande — SPE- S.A., contra ato do Ministro de Estado da Ciéncia e
Tecnologia, que publicou a Portaria Ministerial n® 782/05, anuindo com a rescisdo contratual

procedida pela empresa Nuclebras Equipamentos Pesados S.A.

A impetrante fundamentou seu pedido na existéncia de clausulas existentes no
Contrato de Arrendamento para Administracdo, Exploracéo e Operacdo do Terminal Portuério
de Area Retroportuaria (Complexo Portuério), de 1997, as quais previam 0 recurso ao

procedimento arbitral antes do ingresso em juizo.

A decisdo monocratica impugnada por meio do Agravo Regimental analisou a
limitacdo juridica no que diz respeito a “possibilidade do Poder Publico, por meio de
sociedade de economia mista, [...], estipular clausula compromisséria em contratos
administrativos com particulares (empresa TMC)”, em especial por se tratar de uso de area

publica portuaria, a ser explorado e administrado por particular.

Citando artigo do ex-ministro Eros Grau, 0 juizo monocratico expds sua posi¢cdo de
que os direitos publicos que seriam sindicaveis na via arbitral seriam aqueles conhecidos por

disponiveis, uma vez que teriam natureza contratual ou privada.

O juizo faz a distin¢do entre o interesse publico propriamente dito e o interesse dito
secundario, que seria 0 que a Administracdo teria em vista quando procurasse, por exemplo,
“evadir-se de sua responsabilidade no afd de minimizar seus prejuizos patrimoniais [...],

engendrando locupletamento a custa do dano alheio”.

Aqui, o0 julgado faz mencdo ao entendimento ja assente na doutrina da
indisponibilidade inequivoca do interesse publico, que ndo se estende ao interesse préprio da

Administracdo Publica.
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A fim de fortalecer essa ideia, o julgado faz mencéo a trecho de obra do professor

Celso Antonio Bandeira de Mello, no que segue:

[...] Uma vez reconhecido que os interesses publicos correspondem a dimenséo
publica dos interesses individuais, ou seja, que consistem no plexo dos interesses
dos individuos enquanto participes da Sociedade (entificada juridicamente no
Estado), nisto incluido o deposito intertemporal destes mesmos interesses, pde-se a
na a circunstancia de que ndo existe coincidéncia entre interesse pablico e interesse
do Estado e demais pessoas de Direito Publico.

41. E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os demais
particulares, é também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no
universo juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito. Assim,
independentemente do fato de ser, por definicdo, encarregado dos interesses
publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lehe (sic)
sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas
meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoas. Estes Gltimos nédo
sdo interesses publicos , mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob
prisma extra-juridico), aos interesses de qualquer outro sujeito. Similares, mas nao
iguais. Isto porque a generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses
individuais, ao passo que o Estado, concebido que é para a realizacdo de interesses
publicos (situacdo, pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6 podera
defender seus proprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com 0s
interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizagdo deles. Tal
situacdo ocorrerd sempre que a norma donde defluem os qualifique como
instrumentais ao interesse publico e na medida em que o sejam, aso em que sua
defesa serd, ipso facto, simultaneamente a defesa de interesses publicos, por
concorrerem indissociavelmente para a satisfacdo deles.

42. Esta distincdo a que se acaba de aludir, entre interesses publicos propriamente
ditos - isto &, interesses primarios do Estado - e interesses secundarios (que sdo 0s
altimos a que se aludiu). é de transito corrente e moente na doutrina italiana, e a um
ponto tal que, hoje, poucos doutrinadores daquele pais se ocupam em explica-los,
limitando-se a fazer-lhes mencdo, como referéncia a algo Obvio e geral. Este
discrimen, contudo, € expostos com exemplar clareza por Renato Alessi,
colacionando li¢bes de Carnelutti e Picardi, ao elucidar que os interesses secundarios
do Estado s6 podem ser por ele buscados quando coincidentes com 0s interesses
primarios, isto é, com os interesses publicos propriamente ditos.

43. O autor exemplifica anotando que, enquanto mera subjetivacdo de interesses, a
moda de qualquer sujeito, o Estado poderia ter interesse em tributar
desmensuradamente os administrados, que assim enriqueceria o Erario, conquanto
empobrecesse a Sociedade; que, sob igual dtica, poderia ter interesse em pagar
valores infimos aos seus servidores, reduzindo-o ao nivel de mera subsisténcia,
como qué refrearia ao extremo seus dispéndios na matéria; sem embargo, tais
interesses ndo sdo interesses publicos, pois estes, que lhe assiste prover, sdo os de
favorecer o bem-estar da Sociedade e de retribuir condignamente os que lhe prestam
Servigos.

Com essas consideracBes, o julgado tece uma linha diviséria entre os direitos
patrimoniais disponiveis e a indisponibilidade do interesse publico, entendendo que, para a
promocéo do interesse publico primario, a Administracdo se vera na necessidade de dispor de
determinados direitos patrimoniais, em nome do bem coletivo. Tal situacdo justificaria a
convencdo de clausula de arbitragem no bojo de contrato administrativo, e € uma ideia

bastante difundida na doutrina, como veremos mais adiante.
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O acordao considera igualmente o que se encontra disposto no artigo 173, § 1°, inciso
I, da Constituicdo Federal®®, como sendo uma autorizacdo para que as sociedades de
economia mista se utilizem da clausula de arbitragem, uma vez que se sujeitam ao regime

préprio das empresas privadas, ndo havendo qualquer restricdo nesse sentido:

Ainda que as sociedades de economia mista estejam inseridas na Odrbita da
Administracdo Publica Indireta, é bem verdade que suas atividades restam
disciplinadas, majoritariamente, pela disciplina negocial das empresas privadas,
como por exemplo a penhorabilidade dos seus bens, aplicando-se-lhes o direito
publico apenas subsidiariamente, naquilo que ndo for incompativel com o seu
regime privado, como aos principios insculpidos no artigo 37 da Constituicao
Federal. Assim, evitar que em um contrato administrativo, firmado entre partes de
natureza comercial estipule-se clausula arbitral é restringir aonde a lei ndo o fez.
Portanto, nenhum regime juridico aplicavel & sociedade de economia mista
(exploradora de atividade econémica ou prestadora de servicos publicos) serd
idéntico ao regime juridico das pessoas de direito publico (a Fazenda Publica).

Apbs detalhada anélise, o julgado se posicionou definitivamente pelo cabimento da
arbitragem no caso, afirmando que “ndo faria sentido ampliar o conceito de indisponibilidade
a obrigacdo de pagar vinculada a obra ou servi¢o executado ou a beneficio auferido pela

Administragdo em virtude da prestacdo regular do outro contratante”.

No REsp n° 904.813/PR, o STJ foi ainda mais longe, a ponto de entender valida uma
clausula arbitral inserida tardiamente em um contrato, sendo que essa ndo se encontrava

prevista no edital.

O recurso foi interposto pela Companhia Paranaense de Gas Natural - COMPAGAS,
apontando violagdo a diversos dispositivos da Lei 8.666/1993, em face da “falta de previsao
no certame licitatorio acerca da solugdo de conflitos por meio de arbitragem”, sendo que 0
foro da Comarca de Curitiba seria competente para dirimir eventuais conflitos. Alegou ainda a
ofensa a dispositivos da Lei de Arbitragem, por ter o acordao recorrido considerado valido e
eficaz o compromisso arbitral, ainda que 0 mesmo néo tivesse objeto determinado, e fez mais

algumas observagdes que ndo compete aqui analisar.

Em seu voto, a relatora, Ministra Nancy Andrighi, reporta-se aos argumentos trazidos
pela recorrente, de que o reconhecimento da possibilidade de as partes submeterem seus

conflitos ao juizo arbitral, quando tal ndo se encontrava previsto no edital de licitacdo, violaria

2 «Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade economica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servicos, dispondo sobre:

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacoes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios;”
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0 artigo 41 da Lei 8.666/1993, onde se I&: “Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir as
normas e condicdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.”

A recorrente teria observado também que, existindo previsdo legal para a adogdo da
arbitragem, a mesma poderia ser utilizada como instrumento de resolucdo de conflitos.
Entretanto, quando o edital, ou o contrato, ou a lei, ndo dispuserem nada a esse respeito, 0
conflito deveria ser obrigatoriamente submetido ao Poder Judiciario.

O acordao recorrido concluiu pela admissibilidade da realizacdo de compromisso
arbitral em contratos administrativos, “tendo em vista a disponibilidade dos interesses

envolvidos e o regime juridico do direito privado aplicavel a hipdtese”.

A Ministra refere a posicdo atual da doutrina e da jurisprudéncia no sentido de que
“ndo existe obice legal na estipulacdo da arbitragem pelo poder publico, [...] admitindo como
validas as clausulas compromissérias previstas em editais convocatorios de licitacdo e
contratos”. Ela ressalta a maior celeridade e especialidade da arbitragem em relagéo ao Poder
Judiciario, e cita Themistocles Branddo, o qual afirma que a administracdo realizaria muito
melhor seus fins e sua tarefa ao convocar as partes que com ela contratarem para resolver seus
conflitos perante um juizo arbitral. O autor considerou a demora do processo administrativo, e

que submeter as partes a0 mesmo seria denegar-lhes seu direito.

Citando Arnold Wald e André Serrdo, a Ministra cita trecho em que os autores
consideram que “o acesso a seguranga juridica, a celeridade e a especializagdo técnica de um
tribunal arbitral podem constituir um interesse publico primario”, e que a indisponibilidade

desse interesse seria uma exigéncia a que a Administracdo se utilizasse da arbitragem.

Enfatizando seu proprio entendimento favoravel a arbitragem na solugdo de conflitos

envolvendo sociedades de economia mista, a Ministra citou precedentes do STJ nesse sentido.

Ao tratar do ponto nevralgico da questdo (ou seja, a falta de previsdo de clausula
arbitral no edital licitatério), a Relatora entendeu que “o fato de ndo haver previsao da
arbitragem no edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre as partes, ndo invalida o

compromisso firmado posteriormente”.

Em seu voto, a Ministra estabelece que o principio da vinculagdo das partes ao edital
de licitacdo teria por finalidade principal estabelecer as regras do certame, a fim de que os
participantes tenham o conhecimento prévio do objeto em disputa, estabelecendo um patamar
igual a todos a fim de que o oferecimento e andlise das propostas se dé de maneira justa. O

proposito principal desse principio, portanto, seria garantir a lisura da licitag&o.



27

A Relatora entendeu que ndo h& como se dizer que a licitacdo teria resultado diferente
caso fosse ou ndo determinado foro para resolugdo de controvérsias, e que a previsao do juizo
arbitral para a solucdo de um determinado conflito, ao invés do foro da sede da administracgéo,
ndo atentaria contra o contetdo ou as regras do certame. Ainda, entendeu que a clausula de
foro e o juizo arbitral poderiam conviver harmonicamente, uma vez que possuem &reas de

aplicacdo distintas.

Quanto a impossibilidade de utilizacdo da arbitragem no caso, a Relatora a afastou,
constatando que o objeto da arbitragem se limitaria a discussdo sobre a manutencdo do

equilibrio econémico financeiro do contrato, ndo envolvendo quaisquer direitos indisponiveis.

Pondo em realce a atitude voluntaria da Administracdo na celebracdo do compromisso
arbitral, a relatora comenta que poder-se-ia “dizer que a atitude posterior da recorrente, de
impugnar seu proprio ato, beira as raias da ma-fe, além de ser evidentemente prejudicial ao

proprio interesse publico de ver resolvido o litigio de maneira mais célere”.

Em suas palavras:

Em suma, assim como a concessiondria recorrente teria autonomia para resolver a
controveérsia relativa ao equilibrio econdmico financeiro do contrato celebrado com
a recorrida sem precisar de autorizacdo legislativa ou de recorrer ao Poder
Judiciario, haja vista a disponibilidade dos interesses envolvidos, ela também tem
autonomia para eleger um arbitro que solucione a controvérsia.

Por fim, considera que, firmado o compromisso arbitral e determinado seu objeto, as
demais controvérsias existentes entre os contratantes, bem como medidas de urgéncia ou de
carater executivo que envolvessem a arbitragem, deveriam ser submetidas a jurisdicdo estatal,
no foro determinado pela clausula contratual estabelecida pelas partes, a qual ndo seria

incompativel com o compromisso arbitral.

Esse entendimento jurisprudencial evidenciado pelos acérdaos aqui coletados abriu as
portas para o0 reconhecimento de clausulas arbitrais firmadas por empresas estatais,

confirmando implicitamente a permiss&o sutil do artigo 1° da Lei de Arbitragem.

Kubota expde a situacdo da seguinte maneira*:

Tem sido essa, pois, a linha dominante: sempre que puder contratar — o que importa
em existéncia de disponibilidade atinente a interesses e direitos patrimoniais —
podera a Administracao (direta e indireta) convencionar clausula de arbitragem, sem
que isso importe disposicdo do interesse publico, mas, muito ao contrario, um
método para satisfazé-lo de modo mais célere, mais técnico, com custos menores e,
sobretudo, com as vantagens da consensualidade.

* KUBOTA, Flavio Hiroshi. Analise acerca da utilizag&o do instituto da arbitragem pela administragéo
publica e em parcerias publico-privadas. Revista da AGU, Brasilia, ano 1V, nimero 7, agosto de 2005. p. 134
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3.3 Posicionamento favoravel na doutrina
Nessa senda, voltamo-nos para a produgdo doutrinaria.

Faz-se de extrema importancia comecar pela analise de artigo® redigido pelo ex-
ministro Eros Grau, o qual foi utilizado como fundamento na decisdo agravada no Mandado

de Seguranca 11.308-DF citado anteriormente.

Em seu artigo, o autor destaca 0os pontos principais do porqué a Administracdo Publica
teria a liberdade de utilizacdo de clausula compromisséria. Antes de tudo, deixa claro que, no
gue tange a natureza da arbitragem, filia-se a corrente privatista, entendendo que o referido
instituto ndo encerra em si jurisdicdo alguma, sendo, pelo contrario, um meio de evitar a

jurisdicdo. Sendo assim, a arbitragem teria origem puramente contratual.

O autor cita o argumento utilizado pela doutrina a fim de justificar o carater
jurisdicional da arbitragem, de que a sentenca arbitral possui carater executivo e € passivel de
transito em julgado. A fim de contraditar essa premissa, faz um paralelo com a transagéo
celebrada a fim de evitar um litigio, que também constitui titulo executivo, mas que nem por

iSsO possui natureza jurisdicional.

O ex-ministro entende que aqueles que se posicionam contrariamente a utilizacdo do
juizo arbitral tem uma nocéo errénea de que a indisponibilidade de direitos seria intrinseca a
tudo o que se possa associar minimamente a Administracdo. Ainda, seu entendimento € no
sentido de que a arbitragem ndo é prejudicial ao interesse publico, mas, pelo contrario, é um

meio de privilegia-lo.

Afirma o autor que ndo existe uma espécie de contrato privado da Administragdo, e
que todo e qualquer contrato firmado pelos entes administrativo séo denominados tdo somente
contratos administrativos. N&o existe um regime juridico préprio aos contratos
administrativos, sendo que ndo ha distincdo juridica entre contrato administrativo e contrato

privado.

Conforme o artigo, o fato de um contrato ser regido pelo “regime de Direito Publico”
ndo implicaria que os atos praticados pela Administracdo fossem algcados de “atos de gestdo”

a “atos de soberania”.

Nas palavras do autor:

* GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da Magistratura,
S8o Paulo, v. 3, n° 2, julho/dezembro de 2002. p. 49-58
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Desejo dizer, com isso, que embora a Administracdo disponha, nesse dinamismo, de
poderes que se toma como expressdo de puissance publique (alteracdo unilateral da
relacdo, v.g.), essa relacdo ndo deixa de ser contratual. Pois é certo que esses
mesmos poderes sdo contemplados como estipulagdes de ordem contratual, ainda
que por imposicdo legal. Isso negassemos e, por forca, teriamos de admitir que toda
e qualquer limitacdo disposta em lei ao pleno exercicio da liberdade de contratar
teria a virtude de sonegar aos acordos de vontade celebrados sob a égide do
chamado dirigismo contratual o carater de contratos. Nao seriam contratos, destarte,
mesmo 0s celebrados entre agentes privados em um regime de controle de precos; e
também ndo o seriam aqueles cujas condi¢bes de validez dependem de preceitos
normativos ou atos administrativos externos a vontade das partes. Da mesma forma,
contratos nao seriam aqueles dotados de clausulas padronizadas por ato estatal, dos
quais fazem exemplo os contratos de loteamento, de seguro, as convengdes
condominiais, inGmeras férmulas contratuais praticadas no mercado financeiro;
nesta Gltima hipdtese, sem duavida, efetivamente surgem modelos contratuais
inteiramente padronizados — tal como no caso de contratos celebrados com o
BNDES e com o extinto BNH.?

Entendendo como dever juridico a vinculagdo ou limitacdo imposta a vontade de quem
por ele é alcancado; e obrigacdo como um vinculo em que um devedor deve ao credor o
cumprimento de certa prestacao, o artigo descreve a obrigacdo como supondo uma situacao de
dever e, a0 mesmo tempo, sendo consequéncia de uma manifestacdo de vontade do devedor.
Nesse sentido, o autor entende que ‘“assumida a obrigacdo, por imposi¢do do dever que o

vincula, o particular, no contrato coativo, coloca-se sob situagio obrigacional™®’,

Uma vez determinados os conceitos acima expostos, vemos que o texto reafirma a
natureza contratual da relacdo estabelecida através do contrato administrativo, sendo que 0s
atos praticados pela Administracdo dentro dessa relagdo seriam considerados atos de gestéo.

Para o autor, a Administragcdo, enquanto parte contratante, atua como Estado-aparato,
vinculado pelas mesmas determinacBes aos quais o particular encontra-se vinculado, e sem

exercer atos de autoridade dentro da relagdo contratual.

Mais uma vez reforgando a ideia de que contrato administrativo e contrato privado ndo
sdo realidades radicalmente diferentes, o autor passa a delinear a questdo referente a

indisponibilidade do interesse publico e a disponibilidade de direitos patrimoniais.

Para tanto, o artigo nos remete a diferenciagéo feita por Orlando Gomes®® dos diversos
tipos de contratos de Direito Publico, quais sejam: em primeiro lugar, aqueles firmados entre
pessoas juridicas do Direito Publico interno, em segundo, aqueles firmados entre o Estado e
particulares ou outros entes publicos, visando a interesses comuns (0s quais podem trazer

consigo direitos subjetivos patrimoniais), e por ultimo aqueles firmados entre a Administragcdo

*® GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da Magistratura,
S&o Paulo, v. 3, n° 2, julho/dezembro de 2002. p. 53

%’ |bidem, p. 54

*® |bidem, p. 55
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Publica e particulares com vistas a execucdo de atividade estatal de interesse geral, podendo
ser exercida diretamente pelo Estado ou n&o.

A partir dessa diferenciacdo, Eros Grau tece importantes consideracfes a respeito da
indisponibilidade do interesse publico, remetendo-a unicamente ao interesse publico primario,

que ndo seria a mesma coisa que o interesse da Administragéo.

Em suas palavras:

Ensina Renato Alessi que os interesses publicos, coletivos, cuja satisfacdo deve ser
perseguida pela Administragdo, ndo sdo simplesmente o interesse da Administracéo
enquanto aparato organizacional autbnomo, porém aquele que é chamado interesse
publico coletivo primério. Este é resultante do complexo dos interesses individuais
prevalentes em determinada organizacdo juridica da coletividade, ao passo que o
interesse do aparato organizacional, que é a Administracdo, se pode ser concebido
um interesse, desse aparato, unitariamente considerado, serd simplesmente um dos
interesses secundarios que se fazem sentir no seio da coletividade e que podem ser
realizados somente na medida em que coincidam, e nos limites dessa coincidéncia,
com o interesse coletivo primario.?

Esses interesses publicos secundarios da Administracdo s6 seriam realizaveis dentro
do limite em que coincidissem com o interesse primario. O autor indica a legalidade como

sendo a medida do interesse publico.

Por fim, o artigo encerra tratando da auséncia de correlacdo entre disponibilidade ou
indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse

publico.

A Administracdo, quando atua, dispde de alguns direitos patrimoniais, mas ndo de
outros (como aqueles que detém sobre bens publicos de uso comum). A mesma, ao fazé-lo,
néo estaria dispondo do interesse publico, mas proporcionando a realizagéo deste.

Concluiu o ex-ministro®:

Dai porque, sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos
patrimoniais, poderd a Administragdo, sem que isso importe disposicao do interesse
publico, convencionar clausula de arbitragem. Retorno, a esta altura, as observacdes
de Themistocles Cavalcanti para afirmar que precisamente fazendo-o a
Administracao estara a prestar acatamento ao interesse publico.

Essa ideia expressa no artigo de Eros Grau ressoa na doutrina. Em seu artigo
“Arbitragem e a Administragcdo Publica na jurisprudéncia do TCU e do STJ”, Cesar A.
Guimardes Pereira fala do equivoco de se tomar a nocdo de interesse publico como referéncia

da arbitrabilidade objetiva.

** GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da Magistratura,
S8o Paulo, v. 3, n° 2, julho/dezembro de 2002. p. 56
** Ibidem, p. 58
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Citando Margal Justen Filho e sua proposta de que, ao invés de fundamentar o sistema
juridico na protecdo ao interesse publico, 0 mesmo seja construido sobre a ideia basilar da
supremacia e indisponibilidade de direitos fundamentais, Cesar Guimaraes Pereira ressalta

que o interesse coletivo ndo pode ser confundido com o interesse proprio do aparato estatal.

Segundo o autor, a Administracdo ndo pode dispor da realizacdo dos direitos
fundamentais, mas dai ndo deriva uma indisponibilidade completa de tudo o que é relacionado

a Administracdo e a proibicdo de utilizacdo do procedimento arbitral.

Mais uma vez, vé-se que o autor delineia os direitos patrimoniais derivados dos
contratos administrativos como sendo passiveis de arbitragem, ndo Ihes cabendo o rétulo de

indisponiveis.
Remetemo-nos ao artigo a fim de esclarecermos a posicao de seu autor®::

As conclusdes adotadas acima quanto a possibilidade de a Administracdo dispor de
certos direitos patrimoniais, amplamente aceitas pela jurisprudéncia (inclusive pelo
acorddo ora comentado), filiam-se a uma revisdo da ideia de indisponibilidade.
Disponivel ndo é apenas 0 que pode ser objeto de contratagdo ou transacdo, com a
transferéncia do direito a outrem, mas é aquilo em relacdo a que a Administracéo
pode reconhecer que ndo tem razao.

Ou seja, a disposicdo de direitos patrimoniais € um efeito de a Administracao
reconhecer que nao tem razdo. Admitindo-se essa possibilidade, que esta presente na
generalidade dos casos, compreende-se que a disponibilidade dos direitos
patrimoniais da Administragdo tem mero carater instrumental. (...)

O dado fundamental é determinar (i) se o interesse da Administracdo é disponivel,
no sentido de ser possivel ao ente estatal reconhecer como procedente a pretensdo a
ele oposta e (ii) se esse interesse tem conteldo patrimonial (se pode ser direta ou
indiretamente representado pecuniariamente). Presentes estas condicles, a
arbitragem seré cabivel.

O autor se refere aos acorddos prolatados pelo STJ, os quais ja foram analisados no
presente trabalho (os Recursos Especiais de n° 612.439 e 606.345/RS), e ressalta que a
solucdo juridica adotada pela Corte Superior ndo restou vinculada a natureza da pessoa
administrativa, mas a natureza de sua atividade, e conclui que todos 0s contratos que
envolvam direitos patrimoniais relacionados a servigos publicos de carater econémico ou a

atividades econémicas em sentido estrito seriam passiveis de arbitragem.

O artigo nos remete igualmente ao Agravo Regimental no Mandado de Seguranca de
n° 11.308-DF, onde foi permitida a utilizacdo da arbitragem em caso em que a atividade da
empresa era de regime publico (nem ao menos era contada como servigo publico de carater

econdmico ou atividade econdémica em sentido estrito).

*' PEREIRA, Cesar A. Guimarées. Arbitragem e a Administracéo PUblica na jurisprudéncia do TCU e do
STJ. Disponivel em: http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=5&artigo=731&I=pt. Acesso
em: 25 de junho de 2014.
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A mudanca legislativa que tem ocorrido nos Gltimos anos, permitindo expressamente a
possibilidade de utilizacdo do procedimento arbitral por alguns tipos de empresas publicas, foi
mencionada pelo autor como uma confirmacdo da orientacdo que ja vem sendo adotada pela

doutrina e pelos tribunais.

Por fim, cabe aqui ressaltar como um ponto diferenciado do artigo em questéo, o fato
de o autor considerar como vélida a utilizacdo da arbitragem mesmo em casos em que a
Administracdo se utilize de seus poderes de império. Nisso vemos que o mesmo diverge dos
demais autores previamente citados, afirmando que, diante de atos de autoridade, a arbitragem
seria cabivel “sempre na medida em que estejam presentes direitos patrimoniais e em que ndo

se esteja diante de um caso de necessariedade da intervencao judicial”.

Em suas palavras:

Cogite-se, por exemplo, de uma hip6tese de encampacdo de concessdo. Havera
inequivoco ato de autoridade por parte do poder concedente. Contudo, tanto o
cabimento da encampacédo quanto o montante da indenizacdo eventualmente devida
poderdo ser objeto de solucdo arbitral. N&o serd invocdvel a nogdo de interesse
publico (primario) para impedir a validade da clausula compromisséria exatamente
porque o estrito cumprimento do regime juridico da concessdao — o que abrange as
regras sobre os casos de encampacdo, sobre a indenizacdo e até mesmo sobre a
arbitragem — é que corresponde ao interesse coletivo a ser perseguido pela
Administracéo.
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4 O POSICIONAMENTO CONTRARIO A ARBITRAGEM NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

4.1 O posicionamento contrario na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), em acérddos prolatados em 2003 e 2006,
respectivamente, decidiu pelo ndo cabimento do instituto da arbitragem no caso de contratos
de aquisicdo de energia emergencial celebrados pela Comercializadora Brasileira de Energia
Emergencial — CBEE — empresa publica vinculada ao Ministério de Minas e Energia, a qual
foi criada por meio da Medida Provisoria n® 2.209 de 29/08/2001. Através desses julgados, 0
Tribunal fixou entendimento no sentido de que néo seria cabivel a utilizacdo do procedimento
arbitral sem previsdo legislativa para tanto, além de levantar outras questdes relevantes quanto
a matéria.

Inicialmente, aludimos ao Aco6rddo de n° 584/2003, o qual tratou de representacdo
formulada pela Federacdo Nacional dos Engenheiros contra possiveis casos de irregularidade
ocorridos na contratacdo de energia elétrica por parte da CBEE. Em um dos itens da
representacdo, a Federacdo apontou diversas clausulas contratuais com ilegalidades flagrantes,
dentre as quais se encontravam a clausula que previa a utilizacdo da arbitragem na resolucao

de litigios.

Foi efetuada inspecdo na CBEE, da qual resultou uma analise da Unidade Técnica
designada. No tocante a clausula contratual do instituto da arbitragem, o responsével pela
CBEE justificou sua existéncia afirmando que, com a edicdo da Lei n® 9.307/96, foi
introduzido na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que seria perfeitamente

possivel e legal a insercdo de clausula arbitral em contratos celebrados por Empresa Publica.

Aduziu o responsavel que a institucionalizacdo da arbitragem no Brasil seria peca
importante para a consolidagdo de visdo internacionalizada e flexivel do direito, uma vez que
é uma saida alternativa ao judiciario, permitindo verdadeira composicao da lide, o que seria
raramente alcangado pela funcdo jurisdicional. Esse quadro iria ao encontro da crescente

integracdo das economias e do fluxo do intercdmbio comercial internacional.

Ainda, ressaltou a natureza da energia elétrica adquirida pela CBEE, que procuraria
atender em carater emergencial todas as classes de consumidores finais do Sistema
Interligado, tendo como finalidade mediata o reforco da producdo disponivel de energia
elétrica, sendo portanto atividade comercial de empresa pablica, a qual se faz cabivel a

arbitragem nos termos da lei. Nesse sentido, assevera que a CBEE seria totalmente regida por



34

normas e preceitos comerciais, sendo que seus contratos configurariam atos de gestdo e ndo
de autoridade. Acrescentou, ainda, que a producdo de energia elétrica para venda a uma
autorizada seria atividade complementar de empresa publica constituida para este fim, e que,
nesse caso, a Lei n® 8.987/95, em seu artigo 25, paragrafos 1° e 2°, teria estabelecido o regime
especial de direito privado, derrogando o regime geral dos contratos da Administracdo
Publica.

O parecer técnico rebateu os argumentos da parte, afirmando que a arbitragem néo é
compativel com os contratos de aquisicdo de energia emergencial celebrados pela CBEE.
Citando trés caracteristicas principais do instituto, a Unidade Técnica destacou o sigilo, o qual
ndo pode ser aplicado aos contratos administrativos, pois € incompativel com o principio da
publicidade, nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal e do artigo 3° da Lei n°
8.666/93. A analise entende que a CBEE, por negociar apenas com termelétricas, com
prejuizo praticamente certo, ndo poderia ter sua atividade comparada com a de

concessionarias.

Citando o artigo 1° da Lei de Arbitragem, o parecer técnico refere que a arbitragem sé
cabe para dirimir litigios referentes a direitos patrimoniais disponiveis, quais sejam, aqueles
que sdo passiveis de avaliagdo monetaria e sobre os quais seus titulares possuem liberdade de
disposi¢cdo. A CBEE, como empresa publica comercializadora de energia elétrica, ndo poderia
abrir mdo da composicdo da lide no Judiciario. Igualmente, seus bens ndo poderiam ser
considerados disponiveis, pois “o responsdvel por quaisquer ressarcimentos ao particular

serd sempre o contribuinte, a partir da majoragdo dos encargos tributarios”.

Mais adiante, o laudo técnico menciona o fato de que as relagdes da empresa pablica
com o regime proprio das empresas privadas estdo ainda pendentes de formulagéo legal, de

acordo com o disposto no 8 1°, inciso Il do artigo 173 da Constituicdo Federal.

Por fim, o laudo conclui pela rejeicdo das justificativas apresentadas pelo responsavel

e pela adogéo de providéncias para alteracdo da clausula arbitral.

O voto no acordao inicia fazendo referéncia aos argumentos do recorrente de que 0s

contratos celebrados pela CBEE seriam de natureza privada.

Um dos argumentos utilizados pelo responsavel para tentar descaracterizar algumas
das irregularidades pelas quais foi ouvido em audiéncia, é o de que os contratos
celebrados pela CBEE com os produtores independentes de energia seriam contratos
de direito privado e ndo contratos administrativos. Segundo ele, a CBEE, ao atuar
diretamente no dominio econdémico, estaria subordinada as regras e principios do
direito privado, por forca do disposto no art. 173, 81° da Constituicdo Federal.
“Desta forma, por determinagdo constitucional, a administracdo publica, ao atuar
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diretamente no dominio econdmico, se iguala ao particular, se desvestindo da
supremacia da Administragdo Pudblica que € caracteristica dos Contratos
Administrativos. Uma vez participante de contratos comerciais de direito privado
descabida sera a existéncia de prerrogativas atribuidas pelo regime de direito
publico, mesmo porque de regime de direito publico ndo se trata” (fl. 15, v.6).

O julgador afirma que ndo h& o que atacar nesse ponto levantado pelo recorrente. Ele
menciona a divisdo dos contratos administrativos ja adotada pela doutrina administrativista
brasileira entre contratos de direito privado e contratos administrativos, ressaltando que
mesmo 0s primeiros ndo se pde completamente fora do alcance das normas publicistas, e que

0s contratos administrativos seriam totalmente regidos pelo direito pablico.

Citando Maria Sylvia Zanella di Pietro, ele refere-se ao conceito da autora dos
contratos tipicamente administrativos como sendo aqueles sem paralelo no direito privado,
tais como a concessao de servi¢o publico, de obra publica e de uso de bem publico. Nesse
sentido, refere que os servicos de energia elétrica sdo servigos publicos exclusivos do Estado,

explorados pelo particular por meio de concessdo, autorizagdo ou permissao.

Ainda, quanto a caracterizacdo do contrato administrativo, refere ele:

4.Sob outro &ngulo, cabe mencionar, mais uma vez, a posic¢éo da Prof. Maria Sylvia
Zanella di Pietro, na obra ja citada, acerca da caracterizagdo do contrato
administrativo: “Diriamos até que, mais do que o tipo de atividade, o que se
considera essencial para caracterizacdo do contrato administrativo € a utilidade
publica que resulta diretamente do contrato. Nesses casos, € patente a desigualdade
entre as partes: 0 particular visa a consecucdo de seu interesse individual; a
Administracio objetiva o atendimento do interesse geral. Sendo este predominante
sobre aquele, a Administracdo tera que agir com todo o seu poder de império para
assegurar sua observancia, o que somente é possivel sob regime juridico
administrativo” (pag. 239). No caso em questdo, esta caracteristica estd evidente,
pois se tratava de uma contratacdo emergencial de energia elétrica para atender uma
situacdo extrema, de racionamento, que pesava sobre boa parte da sociedade
brasileira.

Sendo assim, o julgador afasta a alegacéo do requerente de que os contratos da CBEE
seriam de natureza privada, pondo em relevo, inclusive, que o préprio contetdo do contrato
em questdo nos autos faria referéncia a aplicacdo da Lei n® 8.666/93, a qual trata das licitacGes

e contratos administrativos.

A seguir, agora tratando diretamente da questdo da clausula arbitral, o julgador
expressa seu posicionamento pelo acatamento do laudo da Unidade Técnica. Segundo ele, ndo
hd que falar em direito disponivel quando se trata de caso envolvendo fornecimento de
energia elétrica emergencial, em atendimento a populacdo brasileira que estava sofrendo os
efeitos da crise de energia. Refere que os servigcos de energia elétrica sdo servicos publicos
exclusivos do Estados, e que a origem da CBEE se deu justamente pelo racionamento de

energia, ndo se tratando de direitos disponiveis da empresa.
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O julgador menciona a Lei n°® 8.987/95, artigo 23, o qual foi levantado pelo recorrente
como defesa da utilizacdo da clausula arbitral, e levanta que o mesmo prevé a definicdo de
foro e modo amigavel de solucdo das divergéncias contratuais em contratos de concesséao, 0s

quais ndo tem nada a ver com o instituto da arbitragem.

O acdrddo deixa claro o entendimento de que a auséncia de autorizacdo legal para o
estabelecimento de via arbitral para solucdo de controvérsias contratuais ndo permite sua
adocdo no contrato como o estabelecido pela CBEE, sob pena de ofensa ao principio da
legalidade. Em suas conclus6es, o julgado estabelece que a clausula arbitral no contrato em

questdo “ndo encontra respaldo legal — os conflitos devem ser resolvidos na esfera judicial”.

O segundo acorddo a ser mencionado (Acorddo n° 537/2006) teve sua origem em
pedidos de reexame do Acérddo 584/2003, e trata do mesmo caso envolvendo a
Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial. Os pedidos foram interpostos pela

Federacdo Nacional dos Engenheiros e por diversas empresas.

Houve manifestacdo da Secretaria de Recursos quanto aos argumentos expendidos
pelos recorrentes. As empresas requereram a reforma da decisdo para que fosse considerado
licito o pacto arbitral constante do contrato, enquanto a Federacdo voltou a defender a

nulidade dos contratos firmados pela CBEE.

A Secretaria de Recursos analisou detalhadamente cada argumento levantado pelas
recorrentes, dentre 0s quais mencionaremos apenas aqueles relacionados ao tema do instituto

da arbitragem.

A empresa Gebra (Geradora Brasileira de Energia Ltda.) aduziu em sua argumentacao

que haveria a possibilidade de utilizac&o de clausula arbitral, nos seguintes termos:

O objeto da contratacdo ndo é a prestacdo de um servico publico, mas uma atividade
econdmica de natureza comercial. S8o disponiveis os direitos albergados nos
contratos. As avencas sdo regidas predominantemente por normas de direito privado.
Cabe clausula de arbitragem nos contratos de concessdo e permissao de servigos
publicos. A Lei 10.433/2002 estabelece a possibilidade de entidades da
Administracdo Indireta submeterem-se a cAmaras arbitrais.

A Secretaria de Recursos analisou tal argumento, afirmando que ndo héa, entre os
fundamentos da decisdo impugnada, o argumento de que 0s servigos contratados se
enquadrariam no conceito de servigcos publicos nos termos do artigo 175 da Constituicdo

Federal, e passou a tratar da natureza juridica dos contratos em questao.

Segundo a Secretaria, a CBEE, ainda que esteja intervindo no dominio econémico,
ndo estd explorando atividade econémica (como previsto no art. 173 da Constituicdo Federal
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como requisito para que as entidades administrativas indiretas se sujeitem ao regime juridico
privado). A CBEE estaria atuando como agente regulador da oferta de energia no mercado,
envolvendo mormente direitos e interesses publicos, ndo podendo ser equiparada a uma

empresa estatal que exerca suas atividades paralelamente a empresas privadas.

Citando Di Pietro, o analista ressalta que “o essencial para a caracteriza¢ao do contrato
administrativo ¢ a utilidade publica que resulta diretamente do contrato”, € aqui vemos um
elemento de conexdo com o acorddao em reexame, no qual essa caracterizacdo também foi
levantada. Nesse sentido, os contratos de direito privado seriam aqueles cujo objeto atende ao

interesse geral apenas de forma indireta.

Estabelecida a natureza publica dos contratos em questdo, a clausula arbitral ndo é

aplicavel, afirma a andlise, tendo em vista a auséncia de autorizacao legal. Em seus termos:

O fato de a outras modalidades de contratos administrativos ser possibilitada a
inclusdo de clausula de arbitragem, tal como previsto no inciso X do art. 43 da Lei
9.478/1997 ndo permite a extensdo por analogia desses dispositivos as avencas aqui
tratadas. A Administracdo é regida pelo Principio da Legalidade e a arbitragem ¢
clausula de excecdo a regra de submissdo dos conflitos ao Poder Judiciario, somente
podendo ser aplicada com expressa autorizacédo legal.

Entdo vemos aqui o refor¢o do entendimento de que a Administracdo ndo pode agir
fora daquilo que é previsto em lei, de acordo com o Principio da Legalidade que a rege. A
regra seria a submissdo de todos os conflitos ao Poder Judiciario, enquanto a arbitragem s6
poderia ser utilizada em casos excepcionais especificamente mencionados na lei, ndo podendo

abranger casos diversos por meio de analogia.

Mais uma vez, deparamo-nos na analise com a mencéo a clausula relativa ao foro e ao
modo amigavel de solucdo de divergéncias contratuais, 0s quais devem estar presentes em
contratos de concessdes e permissdes de servigos publicos por previsdo legal do artigo 23,
inciso XV da Lei 8.987/95. No entanto, tal ndo significa a permissao para adogao de clausula
arbitral, pois “o conceito de solugdo amigavel de conflitos esta ligado a auto-composi¢édo de
litigios, e ndo a submisséo da controvérsia a um terceiro, como acontece na arbitragem e na
utilizagdo das vias judiciais”.

A andlise refere que os direitos de que tratam os contratos permitem a aplicagdo da
arbitragem sob a otica do direito civil, uma vez que sdo considerados disponiveis por

versarem sobre questdes patrimoniais, ndo podendo haver confusdo entre o interesse publico

com o interesse da Fazenda Publica.
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Citando o Ministro Mauricio Corréa do Supremo Tribunal Federal, afirma que a
indisponibilidade de determinados direitos decorre ndo da natureza privada ou publica das
relacBes juridicas que se encontram em seu bojo, mas sim da importancia social das mesmas.
O interesse publico ndo seria aquele referente a administracdo pablica em sentido estrito, mas
aquele relacionado a preservacdo do bem comum e da estabilidade das relagcdes sociais. Sendo
assim, o Estado possui 0 dever de tutelar essas garantias, “pois embora guardem natureza

pessoa imediata, revelam, do ponto de vista mediato, questdes de ordem publica”.

Ainda remetendo-se aos termos utilizados pelo Ministro, cita a passagem em que 0
mesmo conceitua direitos individuais indisponiveis como aqueles que a sociedade, por meio
de seus representantes, entende como essencial a obtencdo da paz social em conformidade aos
desejos da comunidade, “transmudando, por lei, sua natureza primaria marcadamente
pessoal”. O titular ndo poderia entdo dispor desses direitos, devendo proteger 0 bem comum

maior “pois gravado de ordem publica sobrejacente, ou no dizer de Ruggiero ‘pela utilidade

299

universal da comunidade’”.

Em seguida, passou-se a analisar o argumento levantado por diversas empresas no
sentido de que a clausula arbitral teria sido fundamental para atrair os investidores, dentre

outros pontos, como se V€ a seguir:

Alegacdo: A clausula arbitral foi fundamental para atrair os investidores. A
arbitragem permitiria a solu¢do dos conflitos por técnicos especializados. A
supressdo da clausula provocard quebra de contrato. O escopo da arbitragem é
limitado as controvérsias existentes no contrato. Os direitos objeto da arbitragem sdo
disponiveis. Caberia ao arbitro a analise da existéncia ou ndo de direitos disponiveis.
O entendimento do TCU vai de encontro a mais moderna doutrina e a mais
atualizada jurisprudéncia (fls. 2/4 e 11/21, vols. 10 e 13).

A andlise refuta tais argumentos, entendendo que, por mais que a adocdo da
arbitragem seja conveniente como meio de “solugdo de conflitos contratuais que envolvam

conhecimentos técnicos especializados”, a mesma so pode se dar dentro da autorizagdo legal.

Em suas palavras:

A alegacdo de que haverd quebra de contrato ndo justifica a manutengdo de uma
clausula ilegal, devendo aqueles que se considerarem prejudicados procurarem as
vias cabiveis para a defesa de direitos subjetivos. Entretanto, ha de se convir que a
adocdo da arbitragem ndo foi tdo relevante para atrair 0s investidores, pois cinco dos
vinte e nove contratados assinaram o Termo Aditivo de exclusdo das clausulas
arbitrais sem considerar que houve quebra de contrato. (fls. 334, VVP.)

O argumento de que o0 escopo da arbitragem é limitado as controvérsias decorrentes
da execucdo contratual, tratando-se, portanto, de direitos disponiveis, ja foi
devidamente enfrentado na analise anterior. Destaco que ndo cabe ao arbitro
escolhido, mas sim a esta Corte, a verificacdo da legalidade da aplicacdo da clausula
arbitral.
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Os precedentes jurisprudenciais e doutrinarios apontados, em geral, indicam a t (sic)
possibilidade da aplicagdo da clausula de arbitragem em contratos administrativos, o
que, frise-se, ndo é aqui contestado, pois somente se estd a afirmar que deve haver
autorizacdo legal para tanto, 0 que ndo ocorre nos casos concretos aqui tratados.

Por fim, frente a alegacdo das recorrentes de que a CBEE visa ao lucro, submetendo-se
ao regime privado e exercendo atividade econdmica, tendo seus contratos igualmente regidos
pelo regime privado, a andlise afirma veementemente que a CBEE, sendo dotada de
personalidade de direito privado, ndo pode por isso se afastar dos principios béasicos que
regem a Administracéo Publica.

Passa-se entdo ao voto. O mesmo trata dos argumentos principais levantados pelas
partes, e, no que tange a questdo envolvendo a clausula arbitral, confirma o laudo técnico

emitido pela Secretaria de Recursos. Veja-se:

Examinadas as razBes apresentadas pelos recorrentes, consoante transcrito no
relatorio que precede a este Voto, manifesto-me inteiramente de acordo com o
posicionamento defendido pela Secretaria de Recursos, no sentido de que ndo existe
amparo legal para a adog¢do de juizo arbitral nos contratos administrativos — e
administrativos sdo os contratos celebrados pela CBEE com os PIE, conforme
demonstrado a saciedade.

Esse entendimento coaduna-se com o juizo firmado na Decisdo 286/1993-Plenario,
proferida por esta Corte de Contas em sede de consulta formulada pelo Exmo. Sr.
Ministro de Minas e Energia. Naquela oportunidade, o Tribunal manifestou-se no
sentido de que “o juizo arbitral é inadmissivel em contratos administrativos, por
falta de expressa autorizagdo legal e por contrariedade a principios béasicos de
direito publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
principio da vinculagdo ao instrumento convocatério da licitagdo e a respectiva
proposta vencedora, entre outros)”. (Grifo nosso)

Segundo o entendimento exarado pelo ac6rddo, em concordancia com a instrucao da
Unidade Técnica, a Lei n° 9.307/96, ao dispor genericamente sobre a arbitragem, néo teria
suprido a necessaria autorizacdo legal especifica para que seja possivel a adocdo do juizo

arbitral nos contratos celebrados pela CBEE.

O voto conclui afirmando que, ndo existindo amparo legal para a previsdo de
utilizacdo do procedimento arbitral e se tratando de direitos patrimoniais indisponiveis, torna-

se impossivel a manutencéo da clausula arbitral nos contratos, devendo a mesma ser excluida.
4.2 Da ofensa ao principio da legalidade

Das decisdes do Tribunal de Contas da Unido relatadas no item anterior, verifica-se
que o principal ponto levantado contra a utilizacdo da clausula de arbitragem em contratos
administrativos € justamente a auséncia de previsdo legal que o permita. Nesse ponto,

verificar-se-ia uma afronta ao principio da legalidade.



40

O principio da legalidade é o primeiro principio citado no artigo 37 da Constituicdo

Federal, nos seguintes termos:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]

Di Pietro®?, ao tratar dos principios do Direito Administrativo, refere-se ao principio

da legalidade como sendo essencial e basilar.

Os dois principios fundamentais e que decorrem da assinalada bipolaridade do
Direito Administrativo — liberdade do individuo e autoridade da Administracdo —
sdo os principios da legalidade e da supremacia do interesse publico sobre o
particular, que ndo sdo especificos do Direito Administrativo porque informam
todos os ramos do direito publico; no entanto, sdo essenciais, porque, a partir deles,
constroem-se todos os demais.

A Constituicdo de 1988 inovou ao fazer expressa mencao a alguns principios a que
se submete a Administracdo Publica Direta e Indireta, a saber, os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade administrativa, da publicidade e
eficiéncia (art. 37, caput, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 4-
6-98), aos quais a Constituicdo Estadual acrescentou os da razoabilidade, finalidade,
motivacgdo e interesse publico (art. 111).

A Lei n® 9.784, de 29-1-99 (Lei do Processo Administrativo Federal), no artigo 2°,
faz referéncia aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia.

O principio da legalidade, tido como um dos pilares de sustentacdo do Direito

Administrativo e fundamento de diversos outros principios que dele decorrem, possui um

significado vital em nosso ordenamento juridico.

Enquanto principio delimitador do poder da Administracdo, ele a0 mesmo tempo

determina o espaco de autonomia dos particulares, ao dar-lhes liberdade para fazerem tudo

aquilo que nao for proibido por lei. No tocante a Administragéo, esta se vé presa ao comando

da lei, podendo apenas agir dentro daquilo que lhe foi expressamente permitido.

Segundo Di Pietro®:

Segundo o principio da legalidade, a Administracao Publica s6 pode fazer o que a lei
permite. No ambito das relagdes entre particulares, o principio aplicavel é o da
autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei ndo proibe. Essa é a
ideia expressa de forma lapidar por Hely Lopes Meirelles (2003:86) e corresponde
ao que ja vinha explicito no artigo 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789: “a liberdade consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudica a
outrem; assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem outros
limites que os que asseguram aos membros da sociedade 0 gozo desses mesmos
direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei”.

No direito positivo brasileiro, esse postulado, além de referido no artigo 37, esta
contido no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal que, repetindo preceito de

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 64

** Ibidem, pg. 64-65
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Constitui¢des anteriores, estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Em decorréncia disso, a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacbes ou impor
vedagBes aos administrados; para tanto, ela depende de lei.

Conforme foi visto anteriormente, ndo existe no ordenamento juridico brasileiro
nenhum dispositivo permitindo expressamente a utilizacdo do procedimento arbitral ou a
insercdo de clausula arbitral em contratos administrativos de modo geral. Existem algumas
leis especificas, as quais ja foram analisadas, e que permitem a utilizacdo da arbitragem em
parcerias publico-privadas, concessdes em geral e contratos de fornecimento de energia que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis. No entanto, essas permissdes pontuais ndo podem
ser utilizadas de forma analdgica em outras situacfes, alargando a area de abrangéncia dos

dispositivos, posto que isso vai de encontro ao principio da legalidade.

Com efeito, tendo como excecdo os exemplos supracitados, ndo existe dispositivo na
Lei de Arbitragem permitindo o uso do procedimento arbitral em contratos administrativos.

Igualmente, ndo encontramos nenhum dispositivo do tipo em nossa Constituicao.

Ainda nessa mesma ldgica, se seguirmos 0s argumentos apresentados previamente
pela jurisprudéncia e pela doutrina no sentido de que a Lei de Arbitragem em seu artigo 1°e a
Constituicao teriam estabelecido uma permissdo genérica para a utilizacdo do instituto arbitral
pela Administracdo ao ndo estabelecerem restricbes nesse sentido, estariamos concluindo pela
aplicacdo do principio da legalidade a Administracdo nos mesmos moldes por que é aplicado

aos particulares, permitindo uma liberdade por demais ampla aos entes administrativos.

Mauro Hiane **, ao falar do tratamento concedido aos contratos administrativos pela
jurisprudéncia, aponta a incongruéncia encontrada nos julgados, que ora determinam que a
Administracdo siga apenas 0 que se encontra expresso na lei, ora Ihe da liberdade para atuar

fora dos limites legais.

[...] O artigo 41 da Lei n° 8.666/1993 impde a Administragdo um dever de “estrita
vinculagdo ao edital de licitagdo” — e 0 artigo 54, § 1°, da mesma lei, afirma que os
contratos administrativos devem estar “em conformidade com os termos da licitagdo
e da proposta”. O Superior Tribunal de Justica, muito apropriadamente, ja proferiu
uma decisdo confirmando que “o Poder Discricionéario da Administracdo esgota-se
com a elaboracdo do Edital de Licitacdo. A partir dai, nos termos do vocabulo
constante da propria lei, a Administragdo Publica vincula-se ‘estritamente’ a ele”, e
outra esclarecendo que “uma vez constatada a nulidade [de] contrato, em face da sua
aparente desconformidade com as disposi¢des editalicias que lhe antecederam, em
relagdo as quais deveria guardar conformidade, ndo sé pode o Tribunal como deve
declara-la de oficio, ainda que as partes tenham pedido apenas a rescisdo do

* MOURA, Mauro Hiane de. A autonomia contratual da administracéo publica. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2014. p. 13-16



42

contrato, em decorréncia do alegado inadimplemento da outra, sem que com isso
incorra em julgamento ultra petita”. Esse entendimento estd alinhado com a
vinculacdo estrita da Administracdo a legalidade que da suporte as decisdes
compreendidas no grupo de casos que, mais acima, chamei como ‘“primeiro
exemplo”.

O mesmo Tribunal, todavia, também proferiu decisfes entendendo que é permitido a
Administracdo pactuar, com o vencedor de uma licitacdo, clausulas contratuais que
ndo houvessem sido mencionadas no edital. Usando esse raciocinio, o STJ legitimou
pactos feitos entre a Administracdo e particulares por meio dos quais foram
incluidas em contrato clausulas penais e clausulas compromissorias que ndo haviam
sido previstas no edital. Sugere-se, nessas decisfes, que a Administracdo gozaria de
uma “autonomia contratual” com base na qual esses pactos complementares
poderiam ser estabelecidos; ela ora decorreria do artigo 54 da Lei n° 8.666/1993, ora
decorreria naturalmente da esfera de acdo que a Administracdo teria para solucionar
controvérsias ligadas aos contratos que firma.

Em seus exemplos, Mauro Hiane faz mengdo ao Recurso Especial 904.813/PR (ja
analisado previamente), o qual permitiu a inclusdo indireta e tardia de uma clausula
compromissoria dentro de um contrato administrativo que inicialmente ndo comportava essa

previséo.

Ao tratar desse problema especifico, que é a inser¢do de clausulas contratuais nao

previstas na licitacdo, o autor afirma®:

Além de um risco de violagdo ao principio da legalidade, o risco de
comprometimento aos demais principios que devem reger a atuacdo da
Administracdo Publica é enorme: do ponto de vista das garantias do administrado,
porque os licitantes que acorrem a uma licitacdo fazem seus lances com base na
minuta contratual previamente divulgada pela Administracdo. Permitir a
Administracdo que use de seu poder de barganha para forcar a inclusdo de clausulas
depois do encerramento do certame é desleal e pode afetar o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato (que, nos termos do artigo 37, XXI, estd baseado na
preservacdo das condi¢fes da proposta feita a Administragdo). Do ponto de vista da
imparcialidade da acdo administrativa, esse entendimento é perigoso porque essa
abertura que ele reconhece a Administracdo pode fazer com que agentes publicos
incluam clausulas adicionais, com conteGtdo mais ou menos benéfico para os
particulares, de acordo com a gris politica ou com as afiliagbes pessoais dos
vencedores de uma licitagdo. Frustrar-se-ia, com isso, ndo s6 a legalidade, mas
também o propdsito republicano de imparcialidade que esta no centro do instituto da
licitacdo.

Essa mesma dificuldade levantada pelo autor no que se refere ao descumprimento das
regras da licitacdo pode ser encontrada nos casos de insercdo de clausula de arbitragem nos

contratos administrativos.

Primeiramente, como ja referimos, ha uma afronta ao principio da legalidade, fazendo
com que a Administracdo, ao agir fora dos limites que lhe sdo impostos pela lei esteja indo

contra os proprios preceitos constitucionais.

* MOURA, Mauro Hiane de. A autonomia contratual da administracéo publica. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2014. p. 16
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Ainda, a insercdo da clausula de arbitragem sem a expressa autorizacdo legislativa se
da, de modo geral, de acordo com o interesse proprio dos entes em questdo, a fim de favorecé-
los economicamente e segundo seus proprios propdsitos, fazendo com que essa seja uma

manobra adotada ao bel prazer da Administracéo.

O Judiciario, ao concedé-lo, estd autorizando a Administracdo a agir em prol de seus
proprios objetivos ao arrepio da lei, causando inseguranca juridica e abrindo precedente para
que outros tipos de afrontas ao principio da legalidade sejam intentadas sob o pretexto de

busca de uma melhor resolucao de conflitos fora do Judiciario.

Cabe ressaltar, outrossim, que a escolha pelo procedimento arbitral significa o
afastamento da jurisdicdo estatal pela submissdo de controvérsias a um juizo particular, e,
embora isso seja uma maneira conveniente de resolucéo de conflitos especificos e de natureza
patrimonial, é dirigido especialmente aos particulares, sendo poucos 0s casos em que 0 é
permitido a empresas publicas. O fato de uma empresa publica, que lida com o interesse
coletivo, poder afastar a jurisdicdo estatal para submeter seus conflitos a um arbitro mesmo
guando isso ndo esteja expressamente permitido por lei é algo que ndo pode ser aceito em
nosso ordenamento, sob pena de considerarmos 0s principios que regem a Administracdo

Publica como meras sugestdes de acéo.
4.3 Da ofensa ao principio da publicidade

O principio da publicidade, assim como o principio da legalidade, se encontra
expressamente previsto no artigo 37 de nossa Constituicdo. Seu objetivo é submeter a
Administracdo a divulgacdo de seus atos de forma ampla, existindo, contudo, algumas

ressalvas.

Segundo Di Pietro®, a propria Constituicdo estabelece restricdes ao principio da
publicidade, como o que consta do artigo 5°, inciso LX, o qual expressamente refere que “a lei
sO podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o

interesse social o exigirem”.

A autora afirma que, pela interpretacdo do referido dispositivo constitucional, se tem
que a Administragdo Publica, como tutela interesses publicos, ndo pode sustentar o sigilo de
seus atos processuais, exceto quando o proprio interesse publico assim o determine (como,
por exemplo, se estiver em jogo a seguranca publica) ou se a divulgacdo venha a ofender a

intimidade de um individuo sem que isso traga qualquer beneficio ao interesse publico.

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 72
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Enquanto a publicidade de atos processuais é a regra para a Administracao, temos que
uma das caracteristicas do instituto da arbitragem é justamente o sigilo do procedimento.

Segundo Herick Mardegan®’, temos que o sigilo é a regra do procedimento arbitral,
enquanto seja excecdo nos processos de jurisdicdo estatal. Segundo o autor, o sigilo
processual atrairia as empresas, uma vez que procuram manter longe do conhecimento do
publico em geral seus segredos profissionais, j& que, muitas vezes, sdo essenciais para a

manutencdo de sua atividade empresarial.

Vemos entdo que ha um conflito entre dois principios distintos: enquanto a
publicidade é principio norteador dos atos praticados pela Administracdo Publica, o sigilo
procedimental é a regra em se tratando de processo arbitral. Como fazer para que ambos

possam conviver harmonicamente?

Enquanto se verifica que o afastamento do sigilo do procedimento arbitral possa vir a
causar prejuizos de grande monta as empresas que dele participam, ao mesmo tempo a sua
manutencdo permite que, ao utilizar-se da arbitragem, as empresas publicas, enquanto entes
administrativos indiretos, possam utilizar-se do sigilo a fim de afastar a aplicacdo do principio

da publicidade.

Pode-se afirmar que, nesse caso, valeria o referido no inciso LX do artigo 5°, pois o
sigilo estaria protegendo o interesse particular das empresas. No entanto, entendemos que,
mesmo que o conceito de “intimidade” ali expresso (que, em um primeiro momento,
subentende um contexto de pessoa fisica, com sua intimidade pessoal) possa ser expandido a
tal ponto, devemos levar em conta o interesse publico que, em maior ou menor carga, se

encontra presente nos contratos firmados pela Administracdo Publica.

Di Pietro® tratou do choque entre o direito individual e o interesse publico da seguinte

forma:

Pode ocorrer conflito entre o direito individual ao sigilo, que protege a intimidade, e
outro direito individual (como a liberdade de opinido e de imprensa) ou conflito
entre o direito a intimidade e um interesse pablico (como o dever de fiscalizacdo por
parte do Estado. Para resolver esse conflito, invoca-se o principio da
proporcionalidade (em sentido amplo), que exige observancia das regras da
necessidade, adequacdo e proporcionalidade (em sentido estrito). Por outras
palavras, a medida deve trazer o minimo de restri¢do ao titular do direito, devendo
preferir os meios menos onerosos (regra da necessidade); deve ser apropriada para a
realizacdo do interesse publico (regra da adequacdo); e deve ser proporcional em
relacdo ao fim a atingir (regra da proporcionalidade em sentido estrito).

* MARDEGAN, Herick. Arbitragem e o direito empresarial: efetividade e adequag&o. Curitiba: Jurua, 2010.
p. 50
** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 72
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4.4 O tratamento concedido aos contratos administrativos pela jurisprudéncia e sua

inadequagdo aos principios constitucionais

Como foi visto anteriormente, a jurisprudéncia tem se inclinado favoravelmente a
utilizacdo da arbitragem por empresas publicas, considerando os direitos envolvidos nos
contratos em questdo, enquanto sejam patrimoniais e disponiveis. Considera igualmente o que
restou estabelecido pelo artigo 173 da Constituicdo Federal, 8 1°, inciso Il, o qual determina a
sujeicdo de empresas publicas, sociedades de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de

servicos ao regime juridico préprio das empresas privadas.

Mauro Hiane®, ao tratar dos contratos administrativos, ressalta como os julgados do
STJ tem enfrentado a questdo da utilizacdo da arbitragem aproveitando-se de autorizacdes
genéricas da legislacdo e aplicado o regime privado as empresas publicas sem maiores

critérios, prejudicando a aplicacdo dos principios que regem a Administracao.

O autor menciona a autorizagdo especifica concedida pelo legislador as sociedades de
economia mista para a utilizacdo da clausula arbitral, e ressalta que, se o artigo 173 da
Constituicdo Federal ja tivesse deixado claro a existéncia de autonomia contratual dessa

empresas para tanto, ndo haveria necessidade de que essa lei fosse editada.

Ainda, mencionando a decisédo do STJ no MS n° 11.308/DF, o autor aponta como 0
tribunal utilizou-se, como fundamento decisério, ndo somente o artigo 173 da Constituicéo,
mas também a autorizacdo genérica concedida pela Lei n° 9.307/1996, entendendo que as
sociedades de economia mista e as empresas publicas podem valer-se da Lei de Arbitragem

na mesma medida que qualquer outro agente privado.

A questdo controvertida contida no julgado supracitado se revelaria no tocante ao
argumento inovador do tribunal de que a inclusdo de uma clausula arbitral em um contrato
firmado por uma sociedade de economia mista poderia impedi-la de utilizar os poderes
exorbitantes decorrentes do artigo 58 da Lei n° 8.666/1993.

Esses poderes, como bem destaca o autor, sdo tidos pela doutrina, de modo geral,
como sendo “indisponiveis” e “existentes e aplicaveis ainda que ndo escritos”. O
entendimento adotado pelo STJ, de que 0os mesmos podem ter seu exercicio impedido em

virtude de uma clausula contratual, € um posicionamento bastante controverso, uma vez que

* MOURA, Mauro Hiane de. A autonomia contratual da administracéo publica. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2014. p. 28-29
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vai ndo somente contra a tradi¢do doutrinaria, mas também contra o disposto no artigo 58 da
Lei n®8.666/1993, o qual ndo possibilita a limitacdo de tais poderes.

Afirma Hiane que o STJ, ao invés de firmar seu argumento na “natureza privatiforme”
da sociedade de economia mista e na proibicdo de privilégio prevista no artigo 173 da
Constituicdo, a fim de afastar o exercicio dos poderes do artigo 58, preferiu tracar uma
distingdo no tocante a qualidade dos interesses da Administragdo. O julgado teria diferenciado
interesses puramente patrimoniais, secundarios e de interesses primarios, para enfim chegar a
conclusdo que a inclusdo de uma clausula arbitral tendo por objeto interesses secundarios

poderia impedir que os poderes exorbitantes fossem exercitados.

O autor levanta dois problemas quanto a semelhante raciocinio. Segundo ele, 0 STJ, ao
decidir da maneira pela qual o fez, colocou em xeque o principio da legalidade, pois concedeu
a empresa de economia mista a opc¢do de abrir mao de seus poderes de supremacia contratual,
0s quais decorrem diretamente da lei. Ainda, afirma que “a arbitralidade de questdes
patrimoniais ndo deveria fazer com que o Estado ndo pudesse rescindir um contrato quando

entendesse que ele havia se tornado contrario ao interesse publico”.

Tratando do REsp n° 904.813/PR*, onde, mais uma vez, o STJ entendeu que néo
existiria Obice legal a estipulacdo de arbitragem pelo Poder Publico (e em especial pelas
sociedades de economia mista), Hiane refere que a decisdo ndo foi tdo especifica a ponto de
citar o artigo 173 da CF e a Lei de Arbitragem, mas que apenas estabeleceu uma
compatibilidade genérica entre contratos firmados pela Administracdo e compromissos
arbitrais. O julgado concluiu que a auséncia de referéncia a utilizacdo de arbitragem no edital
ndo vulnerava o certame, e que, como havia apenas direitos patrimoniais em questdo, a
arbitragem podia ser tida como meio legitimo para a solucdo de controversias. Ressaltou o
autor que os fundamentos decisorios “fazem com que sua conclusdo, em tese, seja aplicavel

para toda a Administragdo Publica — independentemente da incidéncia do artigo 173”.

Nesses termos, Hiane conclui pela existéncia de dois modelos de compreensdo em
jogo. As vezes a Administracdo, enquanto contratante, é entendida como Poder Publico e
vinculada a lei, e as vezes é compreendida como estando no mesmo nivel dos particulares,
quando se Ihe concede um espaco de liberdade nos moldes do que decorre da autonomia

privada.

** MOURA, Mauro Hiane de. A autonomia contratual da administragdo putblica. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2014. p. 34
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O autor da énfase a confusdo gerada pelas decisdes pontuais da jurisprudéncia, as
quais ndo permitem uma conclusdo coerente a respeito de qual regime juridico é aplicavel as
empresas publicas, decidindo ora em favor da vinculacdo a lei, ora a favor da autonomia

quase igualavel a do particular.

Segundo Hiane*:

(...) atualmente, a Administragdo que contrata ndo ¢ a mesma Administragdo que
edita atos unilaterais e regulamenta. (...) como as bases constitucionais que
condicionam a atuacdo da Administracdo nesses dois campos sdo as mesmas, ela
deveria ser a mesma — deveria ser uma sé Administracéo, e ndo uma Administracao
que, a maneira de Janus, pode escolher atuar por uma face de direito privado ou por
uma face de direito publico.

Ao longo de sua obra, Hiane desconstrdi o Direito Administrativo brasileiro a partir de
suas fontes e concluiu ao final, dentre outras coisas, que o contrato administrativo ndo deve
ser concebido a partir das prerrogativas da Administracdo, mas a partir, sobretudo, do
conjunto de vinculagbes que emerge da Constituicdo. Sendo assim, é tarefa do legislador
designar, a cada contrato que a Administracdo tencionar utilizar, um regime juridico publico
ou privatiforme. Para o autor, em ambos 0s casos 0s contratos devem ser vistos como
administrativos (contratos publicos), “e a regularidade de seu contetdo deve ser avaliada a luz
do conjunto de dispositivos que sempre deve vincular a acdo da Administracdo Publica — quer
ela use, quer ndo, os poderes exorbitantes elencados no artigo 58 da Lei n® 8.666/1993.”*

Hiane menciona o fato de que ainda existe a tendéncia, em nosso ordenamento, de
pensar 0s contratos administrativos como aqueles em que a Administracdo dispGe de poderes
exorbitantes. No entanto, para o autor, tal conceito seria erroneo, devendo ser abandonado,
tendo em vista nos encontrarmos “dentro de um Estado de Direito com uma constitui¢do

rigida que impde uma série de vinculagdes a Administragdo Publica”.

Aqui nos deparamos com uma critica direta a forma de pensar adotada pelo STJ nos
termos ja detalhados no capitulo anterior do presente trabalho, e uma proposta de
reformulacdo do sistema a fim de que os contratos firmados pela Administracdo se adequem
aos principios constitucionais. A adocdo das prerrogativas distintivas do contrato
administrativo como trago diferencial, segundo o autor, levariam & admitir que o Estado possa
fazer contratos de direito privado e a pensar o contrato a partir dos mencionados poderes, sem

que se leve em conta o lugar, dentro do ordenamento, em gque 0 mesmo se encontra inserido.

* MOURA, Mauro Hiane de. A autonomia contratual da administragdo publica. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2014. p. 37
** Ibidem, p. 68-69
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O contrato administrativo seria uma modalidade de acdo administrativa, a qual esta
vinculada pela Constituicdo (principalmente pelos principios do artigo 37 e pelos principios
fundamentais). Sendo assim, “o conjunto de vinculagdes constitucionais aplicaveis a
Administracdo Publica faz com que seja impossivel pensar que a Administracdo possa ter a

. , . . . 43
seu dispor uma area onde ela poderia ‘agir como se particular fosse’”".

Para o autor, toda a acdo da Administracdo é uma acdo publica, e ela ndo poderia
deixar de lado o quadro de vincula¢Bes constitucionais aplicaveis em nenhuma instancia de
atuacao (isso se aplicaria tanto aos contratos ditos de direito privado quanto aos ‘“‘contratos

administrativos”).

Nas palavras do autor:

O que estou propondo com esse reenquadramento do instituto é o abandono da
distincdo que decorre da presenca, entre nds, de restos da teoria romana do Fiscus —
com a eliminagdo das categorias “contratos de direito privado da Administragdo” e
“contratos administrativos”, e sua posterior unificagdo dentro da categoria mais
abrangente dos “contratos publicos”. Estou propondo que as bases constitucionais
do nosso sistema se imponham sobre um dos nossos institutos de Direito
Administrativo e provoguem sua reforma — de maneira a fazer com que esse
instituto passe a funcionar em adequacdo com os fundamentos do sistema no qual
ele esta inserido. Nao devemos pensar que o Estado ¢ “mais” ou “menos” publico de
acordo com a natureza dos atos que pratica, e depois olhar para o quadro de
restricbes porventura aplicaveis a esses atos. Essa era a perspectiva da doutrina
publicista do século XIX. No modelo juridico em que estamos, devemos primeiro
olhar para o quadro de vinculagBes constitucionais e depois pensar em como
estruturar as modalidades de acdo do Estado.

O autor considera que a Constituicdo poderia desfazer a diferenciacdo entre atos de
império e atos de gestdo a fim de tracar diferentes regimes de acdo publica, mas que os
intérpretes ndo podem ter a liberdade de utilizar-se da diferencga entre atos de império e de
gestdo de forma contréria ao texto constitucional, muito menos de maneira a criar excecdes

gue 0 mesmo nado reconhece aos principios por ele positivados.

A critica dirigida aos tribunais diz respeito ao modo como os casos foram resolvidos,
ou seja, com o STJ primeiro identificando qual a conclusdo a que queria chegar e em seguida

buscando no ordenamento e na doutrina argumentos que poderiam sustenta-la.
Segundo Hiane**:

A permanéncia, no repertdrio juridico nacional, da ideia de que existem situacGes
em que o Estado pode “atuar como se um particular fosse” pode gerar, no ambiente
contencioso em que se inserem os Tribunais, dois cenarios: (a.) a rejeicdo da teoria
da “base publica” em nome do argumento de que “o Estado pode atuar como se um

* MOURA, Mauro Hiane de. A autonomia contratual da administracdo publica. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2014. p. 443
* Ibidem, p. 446
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particular fosse” (e vimos, na introdugédo, episddios em que isso aconteceu em uma
das mais altas Cortes brasileiras); ou (b.) fazer com que o julgador de um caso
primeiro estenda a ele o regime tipico de atuacdo de um particular, e depois tente
identificar quais os pontos em que as regras e principios de direito publico poderiam
limitar essa autonomia. Isso também permite as partes envolvidas em litigios
oferecer todo tipo de argumento em razdo dos quais um determinado valor ou
principio constitucional ndo deveria, em um determinado caso concreto, ser aplicado
— identifiquei, na introducdo, que esse tipo de manobra tem sido utilizado para
afastar inclusive o principio constitucional da publicidade dos atos administrativos.
Partir da Constituicdo em qualquer cenario e enquadrar qualquer instancia de
atuacdo na Administragdo como publica torna essas manobras argumentativas muito
mais dificeis. No limite, serdo as excecOes as regras que precisardo ser construidas
por via argumentativa — mas o 6nus de de demonstrar uma excecao ao principio da
publicidade quando ele é aplicado a atividade de um ente publico € maior do que o
onus envolvido na demonstracdo da necessidade de sua aplicagdo a atividade de um
espaco de autonomia privada.

O autor propde que, em cada caso, a analise parta do texto constitucional, e a partir dai
tire suas conclusbes. Tal se daria principalmente pela vinculacdo da Administracdo aos

principios constitucionais, dos quais ndo poderia se desvencilhar quando bem entendesse.

Ao tratar da relacdo entre a Administracdo e o principio da legalidade, Hiane propde
dois cenarios diferentes, os quais variam de acordo com a interpretacdo dada ao mencionado
principio.

Primeiramente, ele trata de um cenario em que o principio da legalidade fosse mais
“realista”, determinando ao Congresso que tomasse decisoes essenciais referentes as matérias
por ele reguladas, e que essas mesmas decisdes tivessem uma densidade minima a fim de que
as acdes da Administracdo Publica pudessem ser controladas judicialmente. Ainda o
Congresso deveria elencar, com maxima densidade, quais ferramentas seriam delegadas a
Administracdo para atuar em cada uma das areas, bem como os parametros que deveriam

orientar sua acao.

Dentro desse cenario, entende o autor que a Administracdo deveria ter sempre a
autorizacdo legislativa para firmar cada diferente tipo contratual, e que essa autorizacdo
deveria indicar um conjunto de valores a nortear a acdo da Administracdo na elaboracdo de

clausulas contratuais.

Ainda, a lei, com méxima densidade, deveria indicar as eventuais posi¢fes contratuais
que poderiam ser adotadas pela Administracdo em seus contratos. Sendo assim, enquanto
executasse atividade econdmica, a Administracdo ndo poderia fazer uso de seus poderes

exorbitantes, e deveria necessariamente precisar da autorizacdo legal para utilizar-se da
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arbitragem: “como a Administragdo, nesse modelo, ndo atua como se particular fosse, ela néo

pode utilizar a Lei n® 9.307/1996 e precisa de uma autorizacio especifica para isso.”*®

Em um segundo cenario, Hiane adota o principio da legalidade nos moldes norte-
americanos, inserindo-o nos fundamentos do Direito Administrativo (ideia essa que hoje €
reforgada pela insercdo da legalidade no artigo 37 da Constituicdo Federal, e que a estende a
toda a Administracéo).

Nesses moldes, a Administracdo s6 poderia assinar um contrato desde que fosse
previamente autorizada a fazé-lo por meio de lei, a qual deveria conter standards que
permitissem o controle da legitimidade do contetdo das clausulas contratuais pelos
administrados. A Administragdo, no caso, néo teria a liberdade de utilizar-se da autonomia
privada, excetuadas as empresas publicas e sociedades de economia mista. Estas dltimas, no
entanto, ndo poderiam afastar de si os principios da Administracdo Plblica, “e, como seus
atos constituiriam modalidade de acdo publica, precisariam de autorizacdo legislativa para

poder recorrer & arbitragem.”*®

Mediante a analise aprofundada feita pelo autor em sua obra, bem como as conclusdes
a que chegou, vemos que a jurisprudéncia que tem permitido o uso de arbitragem em
contratos administrativos tem agido de forma desencontrada, contrariando principios
constitucionais e criando regimes diferenciados para diferentes tipos administrativos a partir
de excecgdes legais e autorizacbes. Ao considerar que a Administracdo agiria como se
particular fosse, os julgados vistos anteriormente ignoraram principios expressamente
previstos na Constituicdo, os quais sdo aplicaveis a toda a Administracdo, inclusive as
empresas publicas e sociedades de economia mista. Dentre esses principios, destaca-se com

mais forga o principio da legalidade.

Logo, segundo o exposto por Hiane, a fim de que os contratos administrativos possam
sequir adequadamente o principio da legalidade, a clausula de arbitragem necessitaria ser
expressamente autorizada pela lei (e isso foi constatado pelo autor nos dois cenarios diferentes

propostos por ele, partindo de diferentes visdes do principio da legalidade).

* MOURA, Mauro Hiane de. A autonomia contratual da administragdo publica. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2014. p. 449
*® Ibidem, p. 450
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Entendemos que o instituto da arbitragem vem se tornando cada vez mais Gtil em
nosso ordenamento, pois € um meio de resolucdo de conflitos que se adequa a nossa
sociedade em constante mutacdo e a velocidade incrivel com que ocorrem as trocas de

informagdes e com que o conhecimento se acumula.

Ainda, com os efeitos da globalizacdo fazendo-se sentir cada vez mais fortes,
eliminando quaisquer fronteiras existentes entre as nag¢fes e criando apenas um Unico
mercado global, o qual exige regras e legislacdo apropriadas, a arbitragem se mostra como um
instrumento de resolucdo de controvérsias internacional, como j& vinha se estabelecendo ha

séculos.

Né&o se trata aqui de negar ao Estado 0 acesso a tal instrumento, pois isso seria afastar
0 mesmo da atividade econdmica, impedindo-o de contratar com empresas privadas e
afastando potenciais investimentos. Em suma, a arbitragem garante ao Estado que, enquanto
atuante no setor econémico, possa encontrar-se, se ndo no mesmo nivel, ao menos a um nivel

mais semelhante aquele em que os particulares operam.

Como restou mencionado anteriormente, o Estado tem se tornado cada vez mais
participante de atividades econdmicas, envolvendo-se no sistema concorrencial em prol do
relevante interesse coletivo e dos imperativos da seguranga publica, como exposto no artigo
173 de nossa Constituicado.

No entanto, ndo se pode ter em mente apenas 0s objetivos econdmico-financeiros das
empresas publicas e suas congéneres regidas pelo direito privado quando se trata da utilizago
da clausula de arbitragem. Compreende-se que a Administracdo possa tratar de direitos
patrimoniais e disponiveis em seus contratos, e que o procedimento arbitral € o meio mais
eficiente de resolver conflitos em que estes estejam envolvidos, mas ndo se pode ignorar 0s

principios constitucionais para tanto.

No caso, ao se considerar como autorizagdo genérica a utilizacdo da arbitragem o
artigo 173 da Constituicdo Federal, bem como o artigo 1° da Lei de Arbitragem, se esta
desconsiderando o principio da legalidade, o qual se aplica igualmente a toda a
Administracdo. Esse principio determina que a atuacdo da Administracdo so se dard dentro
dos limites estabelecidos pela lei, ou seja, ela sé podera fazer aquilo que a lei o permite.
Enquanto a lei ndo possuir autorizacdo para a utilizacdo do instituto da arbitragem, 0 mesmo

ndo poderd ser adotado pela Administracao.
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Jé existem leis especificas que permitem o uso do juizo arbitral (concessdes, parcerias
publico-privadas, empresas fornecedoras de energia), mas as mesmas ndo podem ser
utilizadas como fundamento para que se estenda essa permissao a qualquer empresa publica

que esteja lidando com direitos patrimoniais e disponiveis.

Conforme bem ressaltado por Mauro Hiane, e colocado igualmente nos julgados do
TCU aqui apresentados, qualquer permissdo de utilizacdo de arbitragem fora das autorizagoes

legislativas especificas, configuraria uma afronta ao principio da legalidade.

Com esse panorama em mente, entendemos que a arbitragem nédo deve ser vedada a
Administracdo, mas que deve sim ser regulada por lei, a fim de que ndo exista mais confuséo
jurisprudencial no que tange a esse tema, e que a lei deve dispor sobre quais contratos

administrativos estariam livres para estabelecer clausulas contratuais arbitrais.

De outra forma, permanecendo o sistema como presentemente se encontra, nos
encaminhamos para um desrespeito total aos principios que regem a Administracdo Publica,
elevando os interesses proprios dos entes administrativos a um nivel tal que possam driblar o

principio da legalidade a fim de serem satisfeitos.
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