Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

SOBRE A PARTICIPACAO DO ESTADO NA ARBITRAGEM COMERCIAL
INTERNACIONAL: ARBITRABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Ana Carolina Squadri Santanna

Procuradora Federal. P6s-Graduada Lato Sensu em
Direito Publico no Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP.

Resumo: Este artigo estuda a possibilidade de participacdo do Estado em arbitragem
comercial internacional, no que diz respeito a arbitrabilidade subjetiva e objetiva. O
texto é desenvolvido a luz de opinides doutrinarias e de precedentes do Judiciario, além
dos diplomas legais. A percepcdo que se tem € que tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia vém aceitando a submissdo do Estado a arbitragem, com base na
permissao genérica da Lei n® 9.307/96, diante da evolugéo do Direito Administrativo.

Abstract: This article studies the possibility of the State participation in the
International Commercial Arbitration regarding the subjective and the objective
arbitrability. The text is developed in light of the doctrinal opinions of the Court’s
jurisprudence, and the statutes. It has been noticed that both the doctrines and the
judiciary have been accepting the State’s submission to arbitration, based on the generic
permission granted by the Law n® 9 307/96, in the face of the evolution of the
Administrative Law.
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1. Introducao

O presente trabalho estuda a questdo da possibilidade de participacdo do
Estado brasileiro em arbitragem comercial internacional, mesmo que ndo haja
autorizacdo especifica do legislador.

Notoriamente, o Estado brasileiro cada vez mais se insere no plano
internacional, de diversas formas, seja atuando como pais hospedeiro de empresas
transnacionais, seja como sujeito de obrigagdo contratual.
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Segundo Marilda Rosado de S4 Ribeiro, “o fendmeno da globalizagdo, com
a correlata expansao do comércio internacional e dos fluxos de capital, potencializados
pelos avancos da informatica e telecomunicacGes, impde grandes desafios aos Estados
na Novissima Ordem Internacional”’. Dessa forma, para néo ficar excluido do cenério
global, devem os paises em desenvolvimento, no caso o Brasil, se adaptarem a nova
ordem internacional.

Essa nova ordem internacional € composta por principios que abrangem a
seguranca juridica, a cooperacdo internacional e a boa-fé objetiva.? Isso significa que o
Estado brasileiro deve reavaliar alguns dogmas referentes a arbitragem se tiver como
meta o0 éxito das negociagdes internacionais.

Um dos aspectos a ser revisado é a exigéncia da eleicdo de foro para a
solucdo dos conflitos surgidos durante a execucdo do contrato firmado com empresa
estrangeira. O entendimento da aplicacdo dessa norma para todos os tipos de conflito,
de qualquer natureza, impede a celeridade do fim dos litigios. Ressalta-se que a
efetividade do processo é um principio constitucional processual, que nas relacdes de
negocio visam “a prote¢do da confianga das pessoas pertinente aos atos, procedimentos
e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagéo”.3

Portanto, para garantir a seguranca juridica das relacdes, é aconselhavel que
0 contrato administrativo preveja clausula compromissoria, caso sejam atendidas as
condicdes de arbitrabilidade subjetiva e de arbitrabilidade objetiva, como sera visto
adiante.

De acordo com o panorama atual, muitas vezes a empresa internacional tem
um poder de barganha equivalente ou maior que a do Estado, haja vista possuirem
maiores vantagens financeiras, tecnoldgicas, entre outras coisas, o que dificulta a
contratacdo de produto ou servico pelo ente estatal, caso o contrato administrativo
preveja somente a clausula de eleicdo de foro. *

! RIBEIRO, Marilda Rosado de S&. Novos rumos do direito do petréleo — Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p.30e31

2 RIBEIRO. Op. Cit. p. 31

¥ SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no Direito
Publico Brasileiro e o Direito da Administracao Publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). In: Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, IBDP, vol. 2, 2005, www.direitodoestado.com.br/rede.asp,
acesso em 13/02.2008, Apud: RIBEIRO. op. cit., p. 50 e 51

* BARBOSA, Joaquim Simdes & SOUZA, Carlos Affonso Pereira. “Arbitragem nos Contratos
Administrativos: Panorama de uma Discussdo a ser Resolvida”, In: ALMEIDA, Ricardo (coordenador).
Arbitragem Interna e Internacional: questdes de doutrina e pratica, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
267 e 268.
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Dessa forma, estipulando-se somente a clausula de eleicdo de foro num
contrato internacional, certamente se estard sendo criados obstaculos para a participacdo
do pais no comércio internacional, e os que foram firmados sem a previsdo da
arbitragem podem causar uma imagem ruim do Estado no mercado, vez que os conflitos
ndo sdo rapidamente solucionados.

A defesa pela arbitragem se justifica pelas vantagens que possui em relacao
ao processo judicial, além da celeridade, tais como a “especialidade, forma de
nomeacdo dos arbitros; confidencialidade do procedimento arbitral, flexibilidade na
escolha da lei aplicavel ao mérito do litigio e ao processo arbitral”™. Ademais, a
arbitragem é voltada para casos que envolvem valores exorbitantes e de certa forma
complexos, isto é, trata-se de um instituto apropriado para certas transacoes
internacionais de que o Estado participa, onde sdo gastos recursos de grande monta, e
cujo objeto refere-se a matéria que exige conhecimento especialissimo, como por
exemplo, pesquisa e lavra de petréleo e gas.®

Ocorre que o uso da arbitragem pelo Estado é questionado pela doutrina e
principalmente pelo Tribunal de Contas da Uni&o, sendo polémica a discussao a respeito
do uso da arbitragem pelo ente estatal.” Portanto, ser estudada a participacéo do Estado
na arbitragem privada enfrentando o problema da arbitrabilidade subjetiva, referente a
capacidade das partes e da arbitrabilidade objetiva, para verificar se o objeto em
conflito pode ser submetido a arbitragem.

Sendo assim, serd desenvolvido um breve estudo sobre a arbitragem
comercial internacional, bem como sobre a questdo do cabimento de clausula
compromissoria em contratos administrativos, no que diz respeito a arbitralidade
subjetiva e a arbitrabilidade objetiva do ente estatal.

2. Crise da Justica e seus Reflexos no Direito Administrativo

Primeiramente, cabe destacar a passagem da obra de Miguel Reale acerca da
importancia da arbitragem na evolucéo do Direito:

® TIBURCIO, Carmem. “A arbitragem como meio de solugio dos litigios comerciais internacionais
envolvendo o petrdleo e uma breve analise da clausula arbitral da sétima rodada de licitagdes da ANP”,
In: TIBURCIO, Carmem. Temas de Direito Internacional, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 308

® Segundo Carlos Augusto da Silveira Lobo, “a arbitragem ¢é hoje o meio mais utilizado para a solugéo de
litigios oriundos dos contratos internacionais. Bem ilustram as estatisticas da Camara de Comércio
Internacional (CClI) referente ao ano de 2001. Somente nesse ano, a Corte Internacional de Arbitragem da
CCI processou 566 pedidos de arbitragem, em que figuraram 1.492 partes, domiciliadas em 116 paises
diferentes”. “Uma Introducdo a Arbitragem Comercial Internacional”, In: ALMEIDA, Ricardo
(coordenador). Arbitragem Interna e Internacional: questdes de doutrina e pratica, Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 03 e 04

" CARNEIRO, Cristiane Dias. “Arbitragem na Administracdo Publica: Setor Elétrico”, In: SOUTO,
Marcos Jurena Villela (coord.). Direito Administrativo: Estudos em homenagem a Francisco Mauro Dias,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 691
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“Tudo indica, por conseguinte, que sera sinal de maturidade juridica a
crescente utilizacdo da arbitragem para solugdo dos conflitos de direitos
e interesses patrimoniais disponiveis, sem continuarmos a nos
perseverar em querer resolver a Crise da Justica lancando méo apenas
de reformas de ordem legislativa estatal, sobretudo quando dependam
de alteragdes no plano constitucional.

A meu ver, a arbitragem vem abrir novo e amplo campo de acdo nessa
matéria, permitindo que a prdpria sociedade civil venha trazer preciosa
contribuicdo, valendo-se da alteracdo verificada na experiéncia juridica
contemporanea no tocante as fontes do Direito, enriquecidas pelo
crescente exercicio do chamado poder negocial, em complemento a lei,
as decisfes judiciais e as normas constitucionais, como penso ter

demonstrado em meu livro Fontes e Modelos do Direito”.®

Conforme mencionado acima, ndo se pode mais ignorar a lentiddo da
prestacdo jurisdicional pelo Estado. Os litigios encaminhados ao Poder Judiciério
representam uma quantidade muito superior a capacidade do ¢rgdo judicante,
prejudicando, assim, a celeridade processual.’ Dessa forma, ndo h& processo efetivo, isto
é, a tutela jurisdicional ndo é prestada conforme os ditames constitucionais, pois nao
oferece simultaneamente seguranca e celeridade. '

Para José Roberto dos Santos Bedaque, o principio do acesso a Justica ndo
significa somente o direito de acdo, mas estd relacionado também a efetividade, a
celeridade e & economia processual.™*

Duas das consequéncias desastrosas da morosidade da prestacdo
jurisdicional referem-se ao prejuizo a seguranca e a continuidade das rela¢des juridicas,
verbis:

“O alerta ¢ de um dos grandes economistas brasileiros da atualidade: ‘A
inoperancia do Judiciario e a incerteza juridica sdo fatos graves, que
minam a nossa capacidade de crescimento. A incerteza, por exemplo,
estd na instituicdo da liminar. Isso cria uma indefinicdo quanto ao que
vai prevalecer. Ela pode manter uma ocupacédo claramente ilegal de um
terreno ou permitir a uma empresa-fantasma de combustivel contornar
todo o sistema tributario e depois desaparecer.” (Eduardo Giannetti, in
O Estado de S. Paulo, 3.8.2003, p. A8) A relacdo entre a atuacdo do

® REALE, Miguel, Crise da Justica e Arbitragem. In: Revista de Arbitragem e Mediac4o, ano 2, n° 5,
abril-junho de 2005, p. 13

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual, Malheiros
Editora: 2010, p. 21

% 1dem, p. 49

1 |dem, p. 50
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Judiciario e a economia € intensa, como demonstra amplo estudo
organizado por Armando Castelar Pinheiro (Judiciario e Economia,

passim)”.'?

O debate sobre a eficiéncia da solucdo dos litigios deve se pautar no
principio constitucional que assegura a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantem a celeridade de sua tramitacdo (art. 5°, inciso LXXVIII). Portanto, pode-se
afirmar que sob a oOtica constitucional, negar a participacdo do Estado em arbitragens
comerciais internacionais é sobrepor o formalismo ao principio constitucional que
garante a efetividade do processo, que abrange seguranca e celeridade.*®

A crescente participacdo do Estado brasileiro em arbitragem comercial
internacional € conseqiiéncia do aumento de relagdes juridicas internacionais nos
ultimos anos, principalmente na area de infra-estrutura, essencial para o
desenvolvimento sécio-econdmico do Brasil. **

De acordo com o José Emilio Nunes Pinto, aqueles que ndo concordam com
a participacdo do Estado na arbitragem comercial interpretam os principios de Direito
Administrativo de forma ortodoxa, ndo absorvendo o papel evolutivo do Estado.

O Estado sempre foi considerado um ente superior, sendo a relagdo com os
particulares somente de submissdo. Apos o periodo de “Estado provedor”, passou 0
Estado Moderno a regular as atividades que antes eram praticadas por ele, “prevendo

standards de comportamento e sancionando os desvios verificados”."

H& trés ou quatro décadas o Estado passou a ser empresario também,
gerando um “‘crescimento desordenado de empresas estatais que passaram a concorrer
com o setor privado”.lﬁ Surge, entdo, o “Estado empreendedor”, que chega ao fim com
as privatizacbes de empresas ou com a desestatizacdo do servico publico (energia
elétrica e telecomunicacges, por exemplo).

Devido a escassez de recurso, buscou o Estado, no setor privado, parceria
para o investimento no desenvolvimento social, cujo objetivo era aprimorar a infra-
estrutura do pais, que é considerada insuficiente pelo setor privado.

12 |dem, p.48

3 NORI, Glauco. Giurisdizione Pubblica e giurisdizioni private, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico,
2000, n° 2, p. 415-423, Apud: OLIVEIRA. Ana Perestrelo. Arbitragem de litigios com entes publicos,
Coimbra, Ed. Almedina: 2007, p. 51

¥ PINTO, José Emilio Nunes. Reflexes indispenséaveis sobre a utilizacdo da arbitragem e de meios
extrajudiciais de solucao de controvérsias, Apud: Idem, p. 304 e 305

5 |dem, p. 305

'® 1dem, ibidem

10
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Portanto, o setor privado passou a ser parceiro do Estado nas questdes
relativas as responsabilidades sociais, que no passado eram exclusivamente estatais.

Em virtude dessa nova relacdo do Estado com setor privado, discute-se a
possibilidade daquele ente resolver seus conflitos com pessoas juridicas de direito
privado por meio da arbitragem comercial.

Acertadamente, afirma José Emilio Nunes Pinto que “a perpetuacao de
conflitos impede que o contrato ou a empresa, conforme seja o caso, cumpra sua funcao,
0 que redunda em prejuizo para todos os que por ele sdo atingidos” *’. Por isso, defende
a participacdo do Estado na arbitragem como meio de solucédo de litigios, como forma
de garantir a preservacdo da seguranca juridica das relagdes, bem como para a
preservacao do interesse publico presente na execucao de um determinado contrato.

Igualmente, pode-se atribuir a tendéncia a solucdes alternativas de conflito a
“mudanca na relacdo entre empresas estrangeiras e Estados hospedeiros, na medida em
que, tradicionalmente, as divergéncias diziam respeito a nacionalizacdo de recursos pelo
Estado hospedeiro, e, modernamente, relacionam-se com o exercicio de poderes
regulatorios pela autoridade estabelecida apds as privatizagdes™®, com excecdo do
Governo da Bolivia que, nos altimos anos, vem realizando a nacionalizacdo de
empresas estrangeiras estabelecidas no pais, principalmente nos setores petrolifero e de
telefonia’®.

Para John S. Dzienkowski, as partes de um negdcio internacional preferem a
arbitragem por quatro motivos: “1) a relutancia & aceitagcdo do tribunal local, o qual
poderia ndo oferecer uma decisdo imparcial. (...) Questdes politicas e a imunidade de
jurisdicdo seriam evitadas; 2) a possivel insatisfacdo com o judiciario tradicional; 3) a
natureza litigiosa da solucdo judiciaria, que tende a abalar a relacdo entre as partes e até
a impedir futuros negdcios; 4) finalmente, a desvantagem da publicidade dos processos

. o e n . oq. . 2
judiciais, em contraposi¢ao a confidencialidade das arbitragens™. 0

7 |dem, p. 314

8 RIBEIRO, Marilda Rosado S4, “Solucdo de Controvérsias na Indéstria do Petréleo”, In: RIBEIRO. op.
cit., p. 375

19«0 presidente da Bolivia, Evo Morales, anunciou nesta quinta-feira que o seu governo assumiu o
controle da Entel, a principal companhia telefonica do pais, e de outras quatro empresas de petréleo.
Segundo a agéncia de noticias do governo, a Entel - que pertencia a Euro Telecom International,
subsidiaria do grupo italiano Telecom lItalia - foi nacionalizada por decreto.

Também por meio de decretos, 0 governo de Morales adquiriu a maioria acionaria da petrolifera Chaco,
que pertencia a British Petroleum, da Transredes, que era da britanica Ashmore e da anglo-holandesa
Shell, e da CLHB, de capital alemé&o e peruano.

Ja no caso da petrolifera Andina, 0 governo anunciou a compra de 50% das a¢des mais uma no valor de
US$ 6 milhdes, apds "arduas negociagdes" com a espanhola Repsol YPF, segundo a Agéncia Boliviana
de Informacéo (ABI).

A Repsol YPF mantera 48% das a¢des da Andina, que controla 18 campos de petrdleo no pais.” O Estado
de Séao Paulo, noticia publicada em 01° de maio de 2008, disponivel no site www.estadao.com.br, acesso
em 20/08/2011

% RIBEIRO. op. cit., p. 382

11
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Nesse sentido, a Lei n° 9.478/97 (Lei do Petr6leo) preveé a arbitragem no art.
43, X, como uma forma de solucéo de controvérsia, aléem da clausula de elei¢do de foro
para as questdes de direito indisponivel.* Da mesma forma que esta clausula, a previséo
da arbitragem é considerada essencial num contrato de concessdo para exploracdo e
producdo de petroleo.

Portanto, exigir uma lei especifica para permitir a participacdo do Estado na
arbitragem dificulta a realizacdo de transacOes internacionais bem sucedidas, inclusive
daquelas de importantissimo interesse publico.

3. Arbitragem Comercial Internacional

No Brasil, a arbitragem ganhou relevancia com a publicacdo da Lei n°
9.307/96 e com a declaracao de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle difuso-incidental no Agravo de Instrumento em Sentenca
Estrangeira n® 5.206-7%%, j& que o Cédigo de Processo Civil ndo conferia a clausula
compromissoria forca para afastar o processo judicial impulsionado por uma das partes.
No ambito internacional, a ratificacdo pelo Brasil da Convengdo de Nova lorque
viabilizou a arbitragem comercial internacional, tendo em vista que “¢ a adesdo a
Convencao (...) que vem propiciar a confianca dos parceiros internacionais e a certeza
de que as sentencas arbitrais prolatadas no Brasil serdo reconhecidas e executadas nos

, . . - - . . . 23
paises que subordinam a aplicagdo da Convengdo de Nova lorque a reciprocidade”.

Além da lei geral de arbitragem, ha previsdo dessa solucdo alternativa de
conflitos em algumas leis especificas, como a Lei n° 8.987/95, que trata das concessdes
de servico publico, nas leis referentes aos setores de telecomunicacgdes, petroleo e gas e
a contratacéo publico-privada.?*

Em razdo da necessidade de homologacéo judicial do laudo arbitral, bem
como da auséncia de forca vinculativa da clausula compromissoria, a arbitragem era um
meio alternativo de solucdo de conflito pouco utilizado.

2L TIBURCIO. Op. cit., In: TIBURCIO. op. cit., p. 326

2 DOLINGER, Jacob & TIBURCIO, Carmem. Direito internacional privado: arbitragem comercial
internacional, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 55

% LOBO, Carlos Augusto da Silveira.Uma introducdo a arbitragem comercial internacional. In:
ALMEIDA. op. cit., p. 06

A arbitragem encontra-se presente nos seguintes normativos, dentre outros: art. 23-A da Lei n°
8.987/95, que trata das concessdes de servigo publico; art. 93, XV, da Lei n°® 9.472/97, referente aos
servigos de telecomunicagdes; art. 43, X, da Lei n® 9.478/97 em relagdo a concessdo de blocos para
exploragdo e lavra de petroleo e gas e art. 11, 111, da Lei n® 11.079/2004, referente a contratacdo publico-
privada.

12
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Com o advento da Lei de Arbitragem (art. 35), deixou-se de exigir a
homologac&o judicial no Judiciario de origem, exigindo-se tdo-somente a homologacéo
pelo Superior Tribunal de Justica para conferir eficdcia interna a sentenca arbitral,
competéncia anterior do Supremo Tribunal Federal, alterada pela Emenda
Constitucional n° 45/2004.

Segundo Selma Ferreira Lemes, a Lei de Arbitragem surgiu da “necessidade
de flexibilizacdo das normas contratuais com o fito de proporcionar o equilibrio entre os
contratantes e enaltecer a lealdade contratual”?®, em virtude do cenério de privatizacdes
da época e de nova concepgdo de contrato administrativo, que consagra a colaboracao,
ao invés da subordinagdo do contratado em relacdo ao Estado.

Outra inovacdo da Lei n® 9.307/96 € que antes ndo havia distincdo entre
arbitragem internacional e arbitragem interna, embora o STF ja as diferenciasse, usando
o critério geografico, vez que somente os laudos arbitrais proferidos fora do territdrio
nacional necessitavam da homologacao desse 6rgéo.?’

Outra caracteristica apontada por Jacob Dolinger e Carmem Tiburcio é que
o laudo arbitral ndo era equiparado a sentenca estrangeira, devendo ser duplamente
homologado: primeiro pelo Superior Tribunal de Justica ou pelo Judiciario estrangeiro e
posteriormente pelo Supremo Tribunal Federal.”® O laudo arbitral era a expressdo usada
para as decisGes proferidas em arbitragem antes do advento da Lei n° 9.307/96. Com a
promulgacdo desta lei, passou-se a denomina-la de sentenca arbitral, tendo em vista que
produz os mesmos efeitos da sentenca judicial.?®

Conforme j& exposto, o art. 35 da Lei n° de Arbitragem, com a alteracéo
realizada pela Emenda Constitucional n® 45/2004, exige a homologacdo da sentenga
arbitral estrangeira pelo Superior Tribunal de Justica.

% Antes da Lei n° 9.307/96, o laudo arbitral estrangeiro necessitava ser duplamente homologado. Para ser
homologado pelo Supremo Tribunal Federal, isto é, para que o laudo produzisse efeitos internamente,
deveria ser homologado judicialmente no pais de origem, tendo em vista que ndo era equiparado a uma
sentenca estrangeira.

Dessa forma, para que o laudo fosse homologado no Supremo, cabia averiguar o preenchimento dos
requisitos impostos a homologacao de sentenga estrangeira, previstos no art. 15 da Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil e no art. 483 do Cédigo de Processo Civil.

No entanto, com a promulgacéo da Lei n® 9.307/96, exigiu-se tdo-somente a homologagao pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme dispde o art. 35: “para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca
arbitral estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologacao do Supremo Tribunal Federal.”

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, passou a ser do Superior Tribunal de Justica a
competéncia para homologar sentenga estrangeira.

% |LEMOS, Selma Maria Ferreira. O uso da arbitragem na Administracdo Publica. Jornal Valor
Econbmico: Caderno Legislacdo e Tributos, Sdo Paulo, 19/08/2003, p. E-2, Apud: CASTRO, Andréa
Rabelo. Fundamentos Constitucionais da Arbitragem no Setor Publico. Monografia para titulo de
especialista em Direito PUblico no IDP — Instituto Brasiliense de Direito Publico, p. 18

2’ DOLINGER e TIBURCIO. op. cit., p. 24

% |dem. p. 25

2 |dem. p. 36
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Para Carlos Augusto da Silveira Lobo, ndo existe diferenga ontolégica entre
arbitragem interna e arbitragem internacional, sendo que no Brasil, na Holanda e na
Inglaterra sd@o utilizadas as mesmas normas tanto para a arbitragem interna quanto para
a internacional. A Lei n® 9.307/96 ndo prevé propriamente a arbitragem internacional,
mas sim a sentenca arbitral estrangeira.®® Com base na legislacéo brasileira, propde o
autor em definir arbitragem comercial internacional como aquela que “produz uma
sentenca conectada a sistemas legais de dois ou mais paises: o em que foi proferida e o

. 31
(s) em que devera ser executada”.

Dessa forma, a arbitragem internacional seria identificada pela sentenca
arbitral, isto é, para a Lei n° 9.307/96, ndo ha sentenca arbitral internacional, mas sim
sentenca estrangeira, que deve ser homologada no pais em que sera executada.

Portanto, a Lei de Arbitragem adotou a solucdo monista, tendo em vista a
igualdade de tratamento para ambas as arbitragens. No entanto, Philipe Fouchard e Jodo
Bosco Lee criticam essa opcdo legislativa, vez que submete a arbitragem internacional
as tradicdes do direito interno.*

Ja a Lei Modelo da UNCITRAL (lei modelo publicada pela Comissdo das
NacBes Unidas sobre Direito Comercial Internacional) considera como sendo
arbitragem comercial internacional também as sentencas proferidas e executas num
mesmo pais, cujo objeto esteja relacionado a outro Estado ou que as partes tenham
convencionado que a matéria se refere a mais de um pais.

De acordo com Carmem Tibdrcio®®, a legislacdo brasileira adota o critério
geogréfico da sede do tribunal para caracterizar a nacionalidade da arbitragem, isso em
virtude de interpretacdo a contrario sensu do art. 34, paragrafo unico da Lei n® 9.307/96
(“Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do territorio
nacional”). Nesse caso, se a sede do tribunal for no Brasil, a arbitragem sera interna,

% De acordo com Guido Fernando Silva Soares, “na hipétese de numa arbitragem haver a incidéncia de
leis estrangeiras, se a sentenga arbitral for proferida no Brasil, ela serd brasileira, ainda que haja
importantes e muito relevantes vinculos significativos com sistemas juridicos estrangeiros. Da mesma
forma, uma arbitragem, cuja sentenca tenha sido prolatada no estrangeiro, sera estrangeira, ainda que ndo
haja qualquer elemento estrangeiro relevante nas relagBes sub studio”. SOARES, Guido Fernando as
Silva. As Arbitragens Internacionais e Aquelas Reguladas no Direito Interno Brasileiro, nos Termos da
Lei n®9.307 de 23.9.1996. Alguns Aspectos in MARTINS, Pedro Batista e GARCEZ, José Maria Rossani
(coord.). Reflexdes sobre Arbitragem, Ed. LTr, Sdo Paulo, 2002, p. 497, Apud: ALMEIDA, op. cit., p. 08
e 09

L LOBO. op. cit., In: ALMEIDA. op. cit. p. 10

2 FOUCHARD, Philippe. Sugestdes para aumentar a eficacia internacional das sentencas arbitrais. In:
Revista de Direito Bancéario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, ano 3, n° 8, p. 342; LEE, Jodo
Bosco. In: Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, ano 4, n° 11, p. 348;
Apud: LOBO. op. cit., In: ALMEIDA. Op. cit., p. 08

% DOLINGER e TIBURCIO. op. cit., 37
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mesmo que as partes ndo sejam nacionais ou que a disputa tenha natureza internacional,
embora, a principio, a natureza da arbitragem ndo seja relevante para a determinagdo da
lei aplicavel quanto ao mérito, vez que se admite a escolha da legislacdo pelas partes.

A respeito do conceito de arbitragem, Jorge Fontoura entende que o termo
arbitragem foi banalizado, devendo-se delimitar as caracteristicas essenciais desse
instituto.>*

A primeira caracteristica é a liberdade das partes, corolario do principio da
autonomia das vontades, no que se refere a escolha dessa solugéo de conflito, bem como
do arbitro. Em razéo disso, aquele autor critica aquelas cAmaras arbitrais que ja possuem
uma lista de &rbitros com numerus clausus, além de tribunais de revisao arbitral, cujo
corpo de arbitros ja esta formado ou se exige que os arbitros sejam membros de Cortes
Supremas.

De modo geral, as solucdes alternativas de conflito se dividem em
negociacao, mediacdo e arbitragem. Em relagdo a primeira, ndo ha a presenca de um
terceiro colaborando na solugédo do conflito, como ocorre na mediagdo. Diferentemente,
no processo arbitral, o arbitro profere uma decisdo que deverd ser observada pelas
partes, deixando de meramente auxiliar na solugo. *

Portanto, o que essencialmente distingue a arbitragem das demais solucdes
alternativas de conflitos € a substitutividade do arbitro, tendo em vista que € este quem
efetivamente decide a questdo.

Da mesma forma, a arbitragem ndo pode ser imposta por nenhuma das
partes, sob pena de violar o principio da autonomia.

Além disso, a sentenca arbitral é obrigatoria, devendo ser cumprida e
respeitada pelas partes. Segundo o autor citado, “a experiéncia da grande arbitragem
internacional demonstra a outrance serem as decisfes arbitrais cumpridas. Se isso ndo
ocorresse, pelos custos e pelo poder que encerram, seria total irracionalidade da parte
irresignada, a gerar prejuizos comerciais incalculdveis, maiores que o valor da

~ . , . , . . . 7
condenacdo, acrescido de honorarios advocaticios e custas arbitrais”.>

% FONTOURA, José. “Os pressupostos da arbitragem e a solugio de controvérsias em Blocos
Econémicos”, In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista
(coord.). Arbitragem, estudos em homenagem ao prof. Guido Fernando da Silva Soares, in memoriam,
Séo Paulo, 2007, p. 127

% “Entende-se a mediacdo como o processo por meio do qual os litigantes buscam o auxilio de um
terceiro imparcial que ird contribuir na busca pela solugdo do conflito”. PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. A mediacdo e a necessidade de sua sistematiza¢cdo no processo civil brasileiro, In: Revista
Eletronica de Direito Processual, disponivel em www.redp.com.br, volume V, 2010, p. 65

% PINHO. op. cit., p. 70

¥ LEMES, CARMONA, MARTINS. op. cit, p. 129

15



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Juan Luis Colaidcovo e Cynthia Alexandra Colaidcovo apontam outra
caracteristica da arbitragem: seria um processo consensual sem procedimento definido,
uma vez que as partes escolhem a forma com que serd conduzida a arbitragem, optam
pela arbitragem institucional, cuja instituicdo ja possui regras préprias, como a Corte
Internacional de Arbitragem da Camara de Comeércio Internacional, ou entdo, adotam a
Lei Modelo da UNCITRAL. *

No que diz respeito a nacionalidade da arbitragem, ou da sentenca, faz-se
necessario determina-la em razdo de trés aspectos: 1) em principio, a lei dessa
nacionalidade ira reger a arbitragem; 2) fixa o tribunal estatal que podera intervir no
processo arbitral, se necessario e 3) identifica a legislacdo que ird amparar a execugao
da sentenca arbitral.*°

Existem alguns critérios para se determinar a nacionalidade da arbitragem,
como o do lugar da sede do tribunal, o da proximidade, da nacionalidade das partes, etc.
Cada pais adota um critério para distinguir a arbitragem interna da internacional. Na
Inglaterra, por exemplo, o Arbitration Act 1996 determina que a convengdo de
arbitragem doméstica seja aquela que 1) nenhuma das partes possua nacionalidade de
outro Estado que ndo do Reino Unido ou que resida em outro pais; 2) a empresa
incorporada ou sua administracdo central, bem como o controle ndo sejam exercidos
fora do Reino Unido; e 3) que a sede do tribunal de arbitragem seja a Inglaterra.

Em relacdo a possibilidade de livre escolha pelo arbitro ou pelas partes das
regras que serdo aplicadas na arbitragem, no Brasil o entendimento varia conforme a
adoc¢do da natureza juridica da arbitragem. A doutrina (majoritaria) que adota a teoria
jurisdicional - cujo fundamento seria a Lei n°® 9.307/96, ja que ndo obriga a
homologagéo judicial da sentenga arbitral — entende que “a nomeacao dos arbitros, a
validade da convencdo arbitral, os poderes dos arbitros e a execucao do laudo, tudo isto
se baseia na lei nacional do lugar em que a arbitragem ocorre.”*" Mortara, o precursor
desta teoria, defendeu que o arbitro é investido de jurisdicdo, ja que sua atividade é
idéntica ao dos juizes oficiais.*?

A teoria contratual defende que a arbitragem corresponde a “privatizagcdo da
justica”, pois que sua origem ¢ a vontade das partes. Conseqiientemente, sdo as partes

% COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociacdo, mediacdo e
arbitragem: teoria e prética; tradugdo do original por Adilson Rodrigues Pires, Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 97

% DOLINGER, e TIBURCIO. op. cit., p. 91

“ TWEEDDALE, Keren; TWEEDDALE, Andrew. A practical approach to Arbitration Law, ed.
Blackstone, Londres, 1999, p. 273

“DOLINGER e TIBURCIO. op. cit., p. 95

*2 MORTARA, Ludovico. Manuale della procedura civile. Torino: Utet, 1916, v. 2, p. 547, Apud:
ALVIM, ob. cit. 41
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que escolhem os arbitros, as regras processuais e o lugar da sede do tribunal.zg @)
principal defensor desta teoria foi Chiovenda que entendia ser a arbitragem desprovida
de jurisdicdo. No entanto, Carreira Alvim destaca que no direito italiano se exige
homologacédo judicial para a sentenca arbitral ter forca cogente. Portanto, 0 pensamento

de Chiovenda é concernente & legislacio de seu pais.**

Para a teoria mista a arbitragem tem origem na autonomia da vontade, mas
ndo pode se desenvolver fora do sistema juridico estatal, em que o Estado exerce certo
controle sobre essa solucdo alternativa de conflitos.

Segundo a teoria autbnoma:
“a arbitragem internacional tem fundamento e se desenvolve
com base na suas proprias regras, sem qualquer ligacdo com
um sistema juridico nacional. Como o desenvolvimento da
arbitragem se deu em funcéo dos interesses dos negdcios e da
necessidade de um método rapido e eficiente na solucdo das
disputas, a arbitragem segue regras proprias elaboradas a partir
de anos de pratica. A Obvia conseqliéncia dessa teoria é a
desnacionalizacdo da arbitragem e sua conseqlente
caracterizagdo como transnacional, sem vincula¢do a um pais

. 45
determinado”.

Portanto, para essa teoria ndo importam as restricbes internas quanto a
capacidade do Estado para participar de arbitragem, uma vez que existem regras
préprias no plano transnacional.

Carlos Augusto da Silveira Lobo critica a tese de existéncia de uma
arbitragem transnacional, completamente desligada das leis nacionais, por considera-la
utdpica, ja que a arbitragem ainda depende do aparelho judiciario estatal para executar
suas sentencas.*

Segundo o Superior Tribunal de Justica, no Resp 606345/RS, a arbitragem
possui carater hibrido “na medida em que se reveste, a um s6 tempo, das caracteristicas
de obrigacdo contratual, representada por um compromisso livremente assumido pelas
partes contratantes, e do elemento jurisdicional, consistente na eleicdo de um éarbitro,

* No Brasil, alguns juristas seguem essa doutrina, tais como o Sérgio Bermudes, Vicente Greco Filho e
Alexandre Freitas Camara. Cf. DONLIGER e TIBURCIO. op. cit., p. 95

* ALVIM, J. E. Carreira. Direito Arbitral, Rio de Janeiro: Forense, p. 38

** DOLINGER e TIBURCIO. op. cit., p. 96

¢ LOBO. op. cit., In: ALMEIDA. op. cit., p. 14
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juiz de fato e de direito, cuja decisdo ird produzir os mesmos efeitos da sentenca

proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario”.*’

Em relacdo a natureza da atividade abrangida na arbitragem comercial
internacional, Fouchard, Gaillard ¢ Goldman entendem que “neste contexto (...) o
comeércio internacional designa todas as transacdes econdmicas através das fronteiras, e
em caso algum remete para a nogdo interna, estrita e técnica, de acto de comércio ou de

comerciante”.*®

A Lei de Arbitragem Voluntaria portuguesa considera a arbitragem
comercial qualquer “relacdo da vida privada internacional, em sentido lato, € ndo apenas

a relacBes comerciais stricto sensu, ou a relagdes entre comerciantes”.*®

Apesar da crescente utilizacdo do instituto da arbitragem, quando se trata de
litigio administrativo, o tema torna-se polémico, entendendo parte da doutrina brasileira
que o Estado ndo pode deixar de observar o principio da legalidade, havendo
necessidade de autorizacdo legal especifica para que o ente estatal se submeta a
arbitragens comerciais. Além do mais, sustentam que o Estado ndo poderia dispor de
assunto referente ao interesse publico, isto é, para se utilizar da arbitragem comercial
internacional, deve o Estado possuir arbitrabilidade subjetiva e arbitrabilidade objetiva.

4. Sobre a possibilidade de participacdo do Estado em arbitragem comercial
internacional

4.1 Arbitrabilidade subjetiva

Quando se discute a possibilidade de participacdo do Estado em arbitragens
comerciais internacionais, esta-se falando de arbitrabilidade, que significa a
“possibilidade de um litigio ser submetido a arbitragem voluntaria (...) tendo em conta
ndo s6 a natureza do objecto do litigio, como também a qualidade das partes”so. A
primeira corresponderia a arbitrabilidade objetiva e a segunda, a arbitrabilidade
subjetiva.

Nesse aspecto, deve-se analisar se o0 Estado possui capacidade para
participar em arbitragens, no que se refere a aptiddo dos entes publicos, bem como quais
matérias poderdo ser objeto desse meio de solucdo alternativa de litigio. Afirmando
positivamente pela capacidade de participacdo do Estado nas arbitragens, questiona-se

*" RESP 606345/RS, Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha, DJ 08/06/2007, disponivel no site
www.stj.gov.br, acesso em 22/08/2011

*® FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel e GOLDMAN, Berthold. Traité de I'Arbitrage
Commercial Internacional. Litec, Paris, 1996, p. 38, Apud: OLIVEIRA, op. cit., p. 15

* OLIVEIRA. op. cit., p. 16

%0 OLIVEIRA. op. cit., p. 10
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se 0 ente estatal poderia levar todas as matérias para a via arbitral (arbitrabilidade
objetiva).

Para Ana Perestrelo de Oliveira, ha diferenca conceitual de arbitrabilidade
subjetiva para a arbitragem interna e para a internacional. Segundo essa autora, em
relacdo a arbitrabilidade objetiva na esfera internacional, o critério acaba sendo
absorvido pela regra da arbitrabilidade subjetiva, vez que o principio de ordem publica
internacional impede o Estado de invocar a lei nacional para ndo cumprir Convencao
celebrada.”

Dessa forma, a arbitrabilidade subjetiva internacional ndo esta relacionada a
capacidade do Estado de solucionar seus conflitos pela via arbitral mediante autorizagéo
legal de sua lei nacional. Esse tipo de arbitralidade é objeto das proprias convengdes
internacionais celebradas.

De acordo com essa autora, a lei de arbitragem portuguesa segue a tendéncia
da maioria dos ordenamentos juridicos estrangeiros,® os quais admitem a ampla
participacdo do Estado em arbitragens, prevendo somente um principio geral de
arbitrabilidade. Ao invés disso, outros ordenamentos ndo adotam a arbitrabilidade como
regra, admitindo algumas exce¢des. Considera a autora o Brasil dentre os paises que
admitem a arbitralidade ampla, tendo em vista que a lei ndo proibe expressamente,
como ocorre na Franca, em que o art. 2060 do Code Civil proibe a arbitragem para os
entes publicos (“collectivités publiques et établissements publics ”)53.

Em Portugal é polémica a participacdo em arbitragem comercial do ente
estatal quando o objeto se trata de ato de império, sendo que para 0s atos de gestdo é
evidente a possibilidade, tendo em vista que nesse caso o Estado atua como se particular
fosse.”*

1 «Como explicar, na verdade, que o Estado pudesse invocar eventuais restrigdes constantes da sua lei
nacional com vista a subtrair-se a convencdo de arbitragem que livremente concluiu? Maxime, como
compatibilizar a solu¢cdo com os principios (universalmente validos) da boa-fé e da proibicdo de agir
contra factum proprium, bem como com o imperativo de seguranga nas relagdes comerciais
internacionais? Confirma-se, pois, que a qualificagdo como questdo de ‘capacidade’ ndo ¢ capaz de
respeitar os valores em jogo — o principio da confianca e as necessidades do comércio internacional —
devendo, por isso, ser rejeitada”. OLIVEIRA. op. cit., p. 112

52 OLIVEIRA. op. cit., p. 34

%3 Todavia, parte da doutrina brasileira entende que hé necessidade de autorizagdo legal especifica para
que a Administracdo Publica participe da arbitragem, em razdo do principio da legalidade. Vide,
DOLINGER e TIBURCIO. op. cit., p. 426.

> “Insistimos j4 que a arbitrabilidade dos litigios com entes publicos varia consoante o litigio emerge de
uma relacdo juridica de Direito privado ou de uma relacdo juridica de Direito publico. No que respeita aos
litigios de Direito privado, o problema é de simples resolucdo: uma vez que o ente publico actua jure
gestionis, como qualquer privado, ndo se compreenderia que eventuais diferendos surgidos nesse ambito
de actuacdo ndo pudessem, nos termos gerais, ser submetidos a arbitragem, como se de verdadeiro
diferendo inter privados se tratasse. (...) Quando em causa estéo litigios relativos a relagdes de Direito
publico, a questdo assume maior complexidade.” OLIVEIRA, op. cit., p. 39 - 40
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Na Franca, apesar do Cddigo Civil proibir a via arbitral para os entes
publicos, a jurisprudéncia admite sua participacdo na arbitragem comercial
internacional, e no plano interno, diversas leis prevéem a autorizacdo especifica.

A Convencdo de Genebra sobre arbitragem comercial internacional ja previa
a “capacidade das pessoas coletivas de Direito publico para se submeterem a
arbitragem” (art. 2°, §1°), podendo o Estado formular uma reserva no momento da
assinatura ou da ratificaco.

Embora a Convencdo de Washington ndo tenha previsdo expressa da
arbitrabilidade estatal, demonstra aceitacdo da participacdo do Estado em arbitragens
internacionais.

A mais importante convencao internacional sobre arbitragem, a Convencao
de Nova lorgue, de 10 de junho de 1958, que trata do reconhecimento e a execucdo de
sentencas arbitrais estrangeiras, tem como objetivo simplificar os requisitos de
reconhecimento e de execucao, sendo aplicada a relacGes juridicas de qualquer natureza,
independentemente da nacionalidade dos sujeitos.>® Essa Convencéo esta ratificada por
quase todos os paises relevantes que participam do comércio internacional.

De modo geral, ao contrario do que dispde a Lei n°® 9.307/96, que prevé a
possibilidade de clausula compromissoria somente na hipotese de solucdo de um litigio
contratual, a Convencdo de Nova lorque admite a arbitragem para qualquer negdécio
juridico, seja contratual ou ndo. Em razdo disso, Carlos Augusto da Silveira Lobo
entende que o Superior Tribunal de Justica tem o dever de homologar sentenca arbitral
estrangeira mesmo que o objeto ndo seja um contrato.>®

De acordo com Fouchard/Gaillard/Goldman®” e Lima Pinheiro®®, a
Convencdo de Nova lorque ndo trata da arbitrabilidade subjetiva do ente estatal,
devendo aferir-se a incapacidade na lei aplicavel ao caso. Essa é uma interpretacdo dada
a partir da leitura da seguinte norma do artigo V, §1°, al, a) daquela Convengdo: “como
causa de recusa do reconhecimento ou execu¢ao da sentenga arbitral, a ‘arbitrabilidade
das partes outorgantes na convencao (...), nos termos da lei que Ihes é aplicavel ”. Essa
regra visa garantir maior aceitabilidade da sentenca na ordem juridica em que sera
executada.

> OLIVEIRA. op. cit., p. 116

6 LOBO. op. cit., In: ALMEIDA. op. cit. p. 21

% FOUCHARD, Traité..., op. cit., p. 1000, Apud: OLIVEIRA. op. cit., p. 117

%8 PINHEIRO, Lima. Arbitragem, ...p. 219 e 300, Apud: OLIVEIRA, op. cit., p. 117
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Igualmente, a jurisprudéncia arbitral admite a participacdo dos Estados e
entes puablicos em arbitragem comercial internacional, independentemente das
disposicdes da lei nacional.*®

Também fazendo referéncia a arbitrabilidade subjetiva, a Resolucdo do
Instituto de Direito Internacional prevé que “um Estado, uma empresa do Estado ou
uma entidade estatal ndo podem invocar a sua incapacidade para concluir uma
convencdo de arbitragem para recusar participar numa arbitragem internacional na qual
consentiram” .

No Brasil, antes da Lei n® 9.307/96, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia
eram contrarias a submissdo do Estado a arbitragem em virtude do principio da
indisponibilidade do servico publico. A exigéncia de autorizacdo legal especifica
remonta ao periodo em que se dava o mesmo tratamento juridico da alienacdo de bens
publicos a arbitragem envolvendo a Administracao.

Todavia, no plano internacional entendia-se que o Estado tinha capacidade
para participar de arbitragem comercial, tendo em vista que o paragrafo Unico do art. 45
do Decreto-lei n° 2.300/86 (lei de Licitacdes e Contratos da Administracdo Publica
Federal), apds alteracdo pelo Decreto-lei n® 2.348/87, admitia a arbitragem nos contratos
firmados com pessoas fisicas e juridicas domiciliadas no exterior, para aquisicdo de
bens ou servi¢os cujo pagamento fosse feito com o produto de financiamento concedido
por organismo internacional de que o Brasil fizesse parte, nos casos de contratacdo com
empresa estrangeira para compra de equipamentos fabricados e entregues no exterior,
desde que para este caso tenha havido prévia autorizacdo do Presidente da Republica,
conforme dispunha o 813 do art. 25 do Decreto-lei n° 2.300/86.

Atualmente ainda ndo ha consenso em relacdo a arbitrabilidade subjetiva,
mesmo sendo 0 objeto um contrato administrativo, cujo principio da autonomia da
vontade também favorece ao Estado. Defende-se que o ente publico estaria
condicionado a uma autorizacao legal especifica, em virtude do principio da legalidade,
ja que a regra geral estipulada pela Lei n° 8.666/93 ¢ a previsao de clausula de eleicdo
de foro nos contratos administrativos.®* Contra essa tese, alega-se que o art. 1° da Lei n°

* DOLINGER e TIBURCIO. op. cit., p. 415/418

%0 «A State, a state enterprise, or a state entity cannot invoke incapacity to arbitrate in order to resist
arbitration to which it has agreed”. Este principio estd previsto no art. 5° da Resolucdo de 1989 do
Instituto de Direito Internacional sobre Arbitragem entre Estados, empresas ou entidades estatais e
empresas estrangeiras. O Instituto € uma organizacdo internacional privada com o propésito de
desenvolver o progresso do Direito Internacional. Disponivel no site www.idi-iil.org Cf. OLIVEIRA. op.
cit., p. 122

61 «(..) ndo ser possivel a interdi¢do do Juizo Arbitral, mesmo nas causas contra a Fazenda, o que
importaria numa restricdo a autonomia contratual do Estado que, como toda pessoa sui generis, pode
prevenir o litigio, pela via transacional, ndo se lhe podendo recusar esse direito, pelo menos na sua
relagdo de natureza contratual ou privada, que s esta pode comportar solucdo, pela via arbitral, dela
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9.307/96 ndo exclui a pessoa juridica de direito publico, prevendo de forma geral, que
“as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios

relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

A Lei de Licitacdo ndo é o unico diploma legal que trata da arbitragem.
Além disso, € uma lei sob certo ponto obsoleta quanto a questdo da arbitrabilidade
estatal, devendo-se fazer uma interpretacdo sistematica e evolutiva de suas normas, em
razdo da nova concepcdo de contrato administrativo, cujo contratado € considerado um
investidor para o pais. Odete Medauar destaca que o principio da legalidade nédo faz
supor que a Administracdo Publica deva se respaldar sempre numa lei especifica para
cada ato administrativo, sob pena de paralisar suas atividades. Do mesmo modo, agir
conforme a lei tem um significado amplo e sistematico. A arbitrabilidade subjetiva do
Estado ndo esta regida somente pela Lei de Licitacdes, mas também por normas
constitucionais, por outras normas infraconstitucionais, por principios e até mesmo por
normas infralegais.®

Portanto, a interpretacdo sistematica que se deve dar a regra que impbe a
previsdo de clausula de eleicdo de foro no contrato administrativo € dirigida para as
questBes que versam sobre direito indisponivel, tendo em vista que para 0s casos
referentes a direitos disponiveis, a Lei n® 9.307/96 previu a clausula compromissoria, a
qual vincula as partes ao processo arbitral. Na visdo de Carlos Alberto Carmona:

“A Lei de Licitagdes nao determina que toda e qualquer
controvérsia oriunda dos contratos dos contratos celebrados
com a Administracdo seja dirimida pelo Poder Judiciario, pois
se assim fosse ndo poderia haver resolucdo de pendéncias
contratuais através da transacdo; o texto legal exige, isso sim,
que se as partes tiverem que acorrer ao Poder Judiciario, serd
competente o juizo do foro da sede da Administracdo, e nao
orgao judicial situado em outra regidao geogrz’tﬁca.”63

Ademais, esse autor defende que a eleicdo de foro no contrato
administrativo ndo é incompativel com a arbitragem, ja que o Judiciario pode vir a ser
procurado para prestar uma tutela jurisdicional que o arbitro ndo poderia por auséncia
de competéncia, como a execucdo de medida cautelar.

excluidas aquelas em que o Estado age como Poder Publico, que ndo podem ser objeto de transagdo”.
STF, Al 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, DJU 15 fev. 1973, disponivel no site www.stf.gov.br, acesso
em 23/08/2011

%2 para Odete Medauar, um dos significados operacionais do principio da legalidade é o de permitir a
Administracdo Publica de adotar medidas e atos, tendo como fundamento uma base legal de carater
amplo, que por vezes é tdo-somente uma norma de competéncia. Essa fun¢do administrativa consiste na
producdo de normas infralegais, que ndo passam pelo crivo do Poder Legislativo. MEDAUAR, Odete.
Direito Administrativo Moderno, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 152 ed., 2011, p. 132

3 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n® 9.307/96, Malheiros
ed., 1998, p. 54
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Selma Lemes destaca que atualmente os contratos administrativos
caracterizam-se pela grandeza do empreendimento, dependendo o Estado e a sociedade
civil do sucesso desse negdcio. Dessa forma, prioriza-se o equilibrio das partes na
relacdo contratual, para que a transacdo seja vantajosa tanto para o setor privado quanto
para 0 Estado.®* Os meios alternativos de solugdo de conflito ganham relevancia no
Direito Administrativo em razdo da nova roupagem do contrato administrativo, o qual
passa a ter como objetivo o crescimento econdmico, com o desenvolvimento da infra-
estrutura. Como exemplo, 0s contratos para aquisi¢do de tecnologia e transferéncia de
know-how sdo fundamentais para o pais, ndo sendo mais possivel invocar a figura do
Estado autoritario. Ao invés disso, o Estado hoje se socorre dos principios juridicos do
Direito Privado para buscar mais liberdade e eficicia nos negocios. Diante desse
cenario, “a arbitragem encontra solo fértil para ser analisada no dmbito dos contratos

.. . 65
administrativos”.

Outro aspecto da arbitrabilidade subjetiva € a questdo da imunidade
jurisdicional®®. De acordo com o art. 55, § 2°, da Lei n° 8.666/93, deve haver no contrato
administrativo uma clausula prevendo o foro da sede da Administracdo Publica, sendo,
portanto, a rendncia a imunidade de jurisdicdo inadmitida na legislacdo brasileira,
exceto nas hipéteses previstas no art. 32, 86° da lei citada, quais sejam: 1) licitacdo
internacional para a aquisicdo de bens e servi¢os cujo pagamento foi feito com o
produto de financiamento concedido por organismo financeiro internacional de que o
Brasil faca parte, ou por agéncia estrangeira de cooperacdo; 2) contratacdo de empresa
estrangeira para a compra de equipamentos fabricados e entregues no exterior; e 3)
aquisicdo de bens e servicos realizada por unidades administrativas com sede no
exterior. Como se nota, sdo excecOes taxativas, que devem ser interpretadas
restritivamente.

Segundo Eros Roberto Grau, o principio da imunidade de jurisdicdo ndo é
absoluto, conforme varios exemplos ocorridos na jurisdi¢do estrangeira, como as acoes
indenizatorias contra as empresas de tabaco ajuizadas pelos entes federativos brasileiros
nos Estados Unidos. Também ndo se deve relacionar arbitragem internacional com a

®4 “Nesta optica, passa-se a dar maior relevo a igualdade de tratamento contratual, tal como no Direito
Privado, sem com isso deixar de acatar as clausulas exorbitantes, peculiares aos contratos administrativos.
A luz desses novos paradigmas, alicercados nos principios juridicos da igualdade, legalidade, boa-fé,
justica, lealdade contratual, do respeito aos compromissos reciprocos das partes, da eficiéncia, da
subsidiariedade etc., a Administracdo é conduzida a eleger formas mais dindmicas de solucdo de
controvérsias (mediacdo, conciliacdo e arbitragem), que envolvam direitos patrimoniais disponiveis nos
contratos administrativos e que gravitam em torno das clausulas econdmicas e financeiras (equilibrio
econdmico-financeiro), que se referem a direitos patrimoniais (...)”. LEMES. op. cit., p. 53 € 54

% LEMES. op. cit., p. 58

% «A legislacio brasileira ¢ contraria & submissdo do Estado brasileiro & jurisdigdo estrangeira”.
DOLINGER e TIBURCIO. op. cit., p. 397
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ideia de imunidade jurisdicional, pois 0 que se evita com a arbitragem é exatamente a
jurisdicao.®’

Para os doutrinadores ingleses Julian D M Lew, Loukas A Mistelis e Stefan
M Kr6ll, o principio da imunidade internacional deixou de ser absoluto no século XX
em razdo do crescimento da participacdo dos Estados em atividades comerciais. Essa
tendéncia se reflete nas convencdes internacionais, como a European Convention on
State Immunity e em leis nacionais, como o English State Immunity Act. No caso Kuwait
Airways v Iragi Airways, foi decidido que se o Estado participa do comércio
internacional em condicdes de igualdade com o particular, ndo havendo justificativa
para se evitar as consequéncias econdmicas de seus atos. Além disso, se um Estado
firmou clausula compromissoria, ndo podera mais tarde invocar a imunidade
jurisdicional para resistir ao tribunal arbitral, sob pena de violar o principio da boa-fé.®®

Favoravel a arbitrabilidade subjetiva do Estado, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, com base no art. 4° VII, da Constituicdo da RepuUblica, admite a
participagdo do Estado brasileiro em arbitragens internacionais (“art. 4°. A Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
(..) VIl — solucio pacifica dos conflitos”.)®

Para Clavio Valenga Filho, “a validade das convengdes de arbitragem
insertas em contratos administrativos deriva diretamente da natureza jurisdicional da

arbitragem, sendo, para tanto, despicienda qualquer forma de autorizacao legislativa”.7o

Antenor Madruga entende que o Estado brasileiro pode renunciar a
imunidade de jurisdicdo por se tratar de ato de gestdo de representacdo judicial, na
hipotese do interesse estatal ser mais bem defendido em tribunal estrangeiro.”

7 GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da
interpretacdo de cldusula compromissoria. Revista de Direito Bancério, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, ano 5, n° 18, outubro-dezembro de 2002, p. 397-398

%8 LEW, Julian D M; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Klumer Law International, 2003, p. 744-746

%9 «“Na orbita externa, rege a matéria o principio fundamental estabelecido no art. 4°, VII, da Constituicdo
Federal, que aponta o emprego das vias pacificas — portanto consensuais — para dirimir controvérsias em
gue seja parte a Republica Federativa do Brasil e suas subdivisdes. Nestas hipoteses, portanto, o Estado
ndo estd apenas autorizado, mas constitucionalmente obrigado a esgotar as solu¢bes de consenso,
compreendida a arbitragem, podendo atingir até mesmo interesses indisponiveis, sem qualquer outro
limite que a observancia da proporcionalidade entre valores preservados e valores sacrificados”. (grifo
acrescentado) MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos Contratos Administrativos. In:
Revista de Direito Administrativo, 209, julho-setembro de 1997, p. 87 Na opinido de Carmem Tibdrcio,
as normas do art. 4° referem-se as questdes de direito internacional puablico. Cf. DOLINGER e
TIBURCIO. op. cit., p. 405

" VALENCA FILHO, Cléavio. Arbitragens e contratos administrativos, Revista de Direito Bancério, Do
Mercado de Capitais e da Arbitragem ano 3, n° 8, abril-junho de 2000, p. 372

" MADRUGA FILHO, Antenor Pereira. A rentincia a imunidade de jurisdicdo pelo Estado Brasileiro e o
Novo Direito da Imunidade de Jurisdicdo, Biblioteca de Teses, Renovar, p. 375 e 418 (2003), Apud:
Idem.
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Em suma, parte da doutrina defende que a Administracdo Publica pode
firmar uma clausula compromisséria em razéo da aplicacdo supletiva dos principios da
teoria geral dos contratos nos acordos administrativos. Outra entende que a autorizagdo
legislativa geral para o Estado se utilizar da via arbitral é a prevista na Lei de
Concessdes de Servicos Publicos (Lei n° 8.987/95) ou na Lei Geral de Arbitragem (lei
n° 9.307/96), sendo que outra corrente admite a arbitragem somente para as empresas
publicas e sociedades de economia mista com fundamento no art. 173,81° da
Constituicdo da Republica.”

Contrariamente, Lucia Valle Figueiredo entende que as normas processuais
de ordem constitucional ndo podem ser alteradas pela lei infraconstitucional,
concluindo, assim, que o uso da arbitragem pelo Estado é inconstitucional.” Na visdo
de Castro Nunes’®, sdo concilidveis a arbitragem e as normas constitucionais
processuais, pois as partes possuem liberdade em optar pelo meio alternativo ou pela
jurisdicdo estatal. O que ndo pode fazer a legislacdo infraconstitucional é proibir o
acesso a Justica.

Importante mencionar a interpretacdo de Pedro Batista Martins, para quem
0s diplomas legais especificos que fazem mencao a arbitragem t€m “objetivo didatico
do legislador”™™. N&o é l6gico permitir 0 uso da via arbitral para alguns entes estatais e
para outros alegar a incapacidade, sendo que todos integram a Administracdo Publica.
No mesmo sentido, Selma Lemes defende que a capacidade do Estado para participar da
arbitragem comercial tem respaldo na Lei n°® 9.307/96, uma vez que esse estatuto ndo
prevé aplicacio especifica paras as pessoas juridicas de direito privado.’

Por sua vez, para a jurisprudéncia arbitral a clausula compromisséria
representa rendncia a imunidade de jurisdicdo, a qual se aplica mesmo em se tratando de
ato de império, sob pena de violacdo do principio da boa-fé.”” Ressalta-se que somente o

72 Adilson Abreu Dallari defende a aplicacéo supletiva do Cédigo Civil para possibilitar a arbitragem ao
Estado. Arbitragem na Concessdo de Servigo Publico, Revista de Informacdo Legislativa do Senado
Federal 128/65, 2003, Apud: DOLINGER e TIBURCIO. Op. cit., p. 426

" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, 72 ed, 2004, p.
108, Apud: LEMES. op. cit., p. 75

" NUNES, Castro. Da Fazenda Publica em juizo, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1950, p. 279, Apud:
Idem, p. 77

> MARTINS, Pedro Batista. O Poder Judiciario e a arbitragem. Quatro anos da lei n° 9.307/96 (3?
parte), RDBA, 12:334, abr./jun., 2001, Apud: Idem, p. 84

® LEMES. op. cit., p. 83

" “Em decisdo CCI recente, de 2002, no Caso n° 11.559, o tribunal arbitral sediado em Paris rechagou a
alegacdo das Requeridas (empresas que integram a administragdo publica no Brasil) de que a clausula
arbitral por elas firmada era invalida com base na lei brasileira. Sustenta o tribunal: ‘Assim, por respeito
da vontade das partes, em tutela do principio da boa-fé e em aplica¢do do principio que proibe o venire
contra factum proprium impde-se a conclusédo de que ndo é licito as Requeridas, em contradi¢cdo com
todo o seu descrito comportamento anterior, vir agora argiir a invalidade da rentncia & imunidade de
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Estado pode renunciar esse privilégio, pois as demais subdivisdes administrativas ndo
possuem soberania.

Por fim, corroborando a tese da capacidade de entes estatais na arbitragem
comercial, a PEC 96 de 1992, que vedava 0 uso da arbitragem para o Estado, foi
afastada embora ja tivesse sido aprovada pela Camara dos Deputados. Para Arnoldo
Wald essa proposta de emenda constitucional contrariava os verdadeiros interesses do
pafs, representando um retrocesso diante da legislacéo vigente.”®

4.2 Arbitrabilidade objetiva

Outra condicdo exigida pelo art. 1° da Lei n°® 9.307/96 para que um conflito
possa ser submetido ao processo arbitral é a disponibilidade do objeto, devendo a
matéria ter natureza patrimonial disponivel. Caio Mario da Silva Pereira entende que
direitos patrimoniais seriam os avaliaveis pecuniariamente, fazendo parte de uma
relacdo juridica mensuravel economicamente.”

Sobre esse tema, o Tribunal de Contas da Unido® ja alegou que a
Administracdo Puablica ndo pode se submeter a arbitragem, tendo em vista que o
interesse publico é indisponivel. Ocorre que ndo se deve opor o direito disponivel ao
interesse publico, pois esse principio deve ser aplicado indistintamente, isto €, em
qualquer funcdo administrativa se deve observar o interesse publico. De acordo com
Eros Roberto Grau, a disponibilidade dos direitos patrimoniais ndo acarreta
necessariamente na disposicdo do interesse publico.®

Visando compatibilizar o principio da indisponibilidade do interesse publico
e o0 exercicio da administracdo, a doutrina alema distinguiu em dois niveis de categoria
0 exercicio da Administracdo Publica: primaria e secundaria, sendo apenas a segunda

jurisdicdo e da convengdo de arbitragem que livremente acordaram com a Requerente’”. In:
DOLINGER e TIBURCIO. op. cit., p. 418

® WALD, Arnoldo. A Infra-estrutura, as PPPs e a Arbitragem, In: Revista de Arbitragem e Mediag&o,
ano 2, n° 5, abril-junho de 2005, p. 23

¥ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des do direito civil, 20 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, vol
1, In: ARAGAO, Alexandre Santos de. Arbitragem e regulacéo, Revista de Arbitragem e Mediag&o, ano
7, n° 27, out-dez/2010, p. 77

8 «De outro lado, admitir-se a utilizacdo de juizo arbitral em contratos administrativos seria, para nds,
afrontar uma série de principios de direito publico, dentre os quais se avultam (alguns deles, em verdade,
consectarios de outros citados): (...) b) o da indisponibilidade do interesse publico pela Administracao.
(...) Fere também o principio da indisponibilidade do interesse publico, pois ao entregar a terceiro que nao
0 Estado-juiz o poder de decidir sobre a sorte de interesse que a ela, Administracdo, incumbe curar, 0
efeito préatico disso é fazer disponivel esse bem supremo (o interesse publico), ao sabor daquilo que o
arbitro constituido venha a deliberar sobre a pendéncia a ela submetida”. Decisdo do TCU no processo n°
8.217/93, In: Revista de Direito Administrativo, 193, jul/set. 1993, p. 342

81 GRAU. op. cit, p. 404
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negociavel e flexivel.©> Na protecdo do interesse publico primério o Estado estard
desempenhando suas funcbes politica e legislativa. Quando atua na persecucdo do
interesse da Administracdo, estara atuando no interesse publico secundario. Exemplo de

interesse da Administragdo é o de pagar o menor valor possivel a seus credores.®®

Eduardo Talamini apresenta interessante tese sobre a arbitrabilidade objetiva
do Estado. Segundo o autor, existem duas acepg¢des de indisponibilidade provenientes
do direito material:

1) “a indisponibilidade pde-se como vedacdo a renlncia de
um direito existente”;

2) a indisponibilidade configura-se na proibicdo de se
reconhecer direito de outrem, sendo pela intervengédo
jurisdicional ®*

Somente na primeira hipotese € que se trata de relacdo de direito publico
propriamente dita, uma vez que a Administracdo Publica deve agir independentemente
de autorizagdo judicial.

J& a segunda hipotese de indisponibilidade se refere a possibilidade do uso
arbitragem pelo Estado, tendo em vista que a via arbitral somente é possivel quando ndo
ha necessidade da intervencdo do Judiciario.

Sendo assim, “se o conflito entre o particular ¢ a Administragdo Publica é
eminentemente patrimonial e se ele versa sobre matéria que poderia ser solucionada
diretamente entre as partes, sem que se fizesse necessaria a intervencao jurisdicional,
entdo a arbitragem ¢ cabivel”.®®

A Administracdo Publica ao se submeter & via arbitral ndo estard
renunciando a direito algum, mas ir4 tdo-somente optar por solucionar alguma lide
existente por meio de um processo em que também deve ser respeitado o devido
processo legal. Caso haja alguma ofensa a Constituicdo da Republica ou a norma
infraconstitucional, € possivel ajuizar acdao anulatoria no Judiciario.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Publico, Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 325

% GRAU. op. cit. p. 403

% TALAMINI, Eduardo. A (in) disponibilidade do interesse plblico: conseqiiéncias processuais
(composicGes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e acdo monitoria), disponivel em
http://ufpr.academia.edu/EduardoTalamini/Papers/166348/A_in_disponibilidade do_interesse_publico c
onseguencias_processuais, site acessado em 17/03/2011, p. 13

% Idem, p. 14
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Afirma Eduardo Talamini que a tendéncia da doutrina brasileira é admitir o
uso da arbitragem pelo Estado, nos casos que tratam de interesse patrimonial.®® Quanto
a jurisprudéncia, citou o autor duas decisfes que admitiram a via arbitral para o Estado
sem que fosse exigida lei especifica (MS 1998002003066-9, Conselho Especial, TIDF,
j. 18.05.1999, rel. Nancy Andrighi, DJ 18.08.1999, divulgada na Revista de Direito
Bancario 8, 2000, p. 359 e TAPR, apelacdo 247.646-0, 72 Camara Civel, 11.02.2004,
rel. J. Lauro Laertes de Oliveira).

Atualmente, a jurisprudéncia € ainda bastante polémica em relacdo a
participacdo da Administracdo Publica em arbitragem sem lei autorizativa especifica.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no Agravo de Instrumento n°
2003.002.07839, ndo admitiu a arbitragem no caso Guggenheim com base na violacao
ao principio da publicidade, previsto no art. 37, caput, da Constituicio Federal.®’

Em sentido contrario, o Superior Tribunal de Justica, no Mandado de
Seguranca n° 11308/RJ, que tratava de permissdo de &rea portuaria, decidiu pelo
cabimento da participacdo da Administracdo Publica em arbitragem com base na Lei n°
9.307/96, conforme a passagem a seguir:

“Por fim, conclui com acerto Ministério Publico, verbis: ‘In
casu, por se tratar tdo somente de contrato administrativo
versando clausulas pelas quais a Administracdo esta submetida
a uma contraprestacdo financeira, indubitdvel o cabimento
da arbitragem. N&o faria sentido ampliar o conceito de
indisponibilidade a obrigacdo de pagar vinculada a obra ou
servico executado a beneficio auferido pela Administracdo em
virtude da prestacéo regular do outro contratante. A arbitragem
se revela, portanto, como 0 mecanismo adequado para a
solucdo da presente controvérsia, haja vista, tratar-se de
relacdo contratual de natureza disponivel, conforme dispGe o

8 O autor cita os seguintes autores: Caio Tacito (“Arbitragem nos litigios administrativos”, em RDA,
210, 1997, p. 114-115), Adilson Dallari (“Arbitragem na concessdo de servigo publico” em RTDP 13,
1996, p 8-9), Eros Roberto Grau (“Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia
mista e da interpretacdo de clatsula compromisséria”, em Revista de Direito Bancario, 18, p. 401, 2002),
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (“Arbitragem nos contratos administrativos”, em RDA 209, 1997, p.
89), Leon Frejda Szklarowsky (“A arbitragem e os contratos administrativos”, divulgado na internet:
www.camarba.com.br/wald.htm), Carlos Alberto Carmona (“Arbitragem e Processo: um comentario a Lei
n® 9.307/96, Malheiros, 1998, p. 52 e SS.), Ada Grionover (“Arbitragem e prestacdo de Servicos
publicos”, em RDA 233, 2003, p. 377 e ss.), Eliana Calmon (“A arbitragem internacional entre entes
publicos”, em Revista Ibero-Americana de Direito Publico, 2002, p. 66), Selma Lemes (“Arbitragem na
concessdo de servigos publicos — arbitrabilidade objetiva”, versdo escrita de palestra proferida em
06.05.2003 no Comité Brasileiro de Arbitragem, p. 5 e ss.) e Gustavo H. J. de Oliveira (“A arbitragem e a
nova contratualizagdo administrativa”, em Cenarios do Direito Administrativo: estudos em homenagem
ao professor Romeu F. Bacellar Filho, Belo Horizonte, Férum, 2004, p. 273 € ss.).

¥ TJRJ, Al 2003.002.07839, Rel.Des. Ademir Pimentel, julgado em 29/10/2003, disponivel no site
www.tj.rj.gov.br, acesso em 24/08/2011
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artigo 1° da Lei 9.307/96: ‘as pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.” (fls. 472/473).” (STJ, MS
11308/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 19/05/2008) (grifo
acrescentado)

Ja o Tribunal de Contas da Unido somente admite a previsdo da arbitragem
em contratos administrativos por meio de lei especifica que autorize clausula
compromissoria.

Em 2008, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), analisando contrato de
concessao celebrado entre a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e a
Concessiondria da Rodovia Osorio-Porto Alegre S.A., admitiu a clausula
compromissoria somente nos contratos em que a Administracdo Publica estivesse em
condicdo de igualdade com o particular, como nos contratos de locacdo, de seguro, de
financiamento, ou seja, diante da natureza disponivel do objeto contratual. Com relacéo
aos contratos que envolvem interesse publico, somente com autorizacdo legal especifica
poderia 0 Estado se socorrer da arbitragem, em virtude da impossibilidade de dispor
sobre direito indisponivel.®® Todavia, ndo foi analisado o mérito do processo, vez que a
agéncia reguladora comprometeu-se em seguir a orientacdo deste Tribunal.

Em 2009, no julgamento referente ao acordo de cooperacdo técnica
internacional, celebrado entre a Secretaria de Educacdo do MEC, o Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e a Organizacdo das NacGes Unidas
para a Educagéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), o Tribunal de Contas da Unido
somente admitiu a clausula compromisséria em questao, pois entendeu que se tratava de
um tratado regido pelo Direito Internacional Ptblico.®®

No entanto, ao contrario do que sustenta 0 TCU, a disponibilidade do direito
ndo esta relacionada diretamente com o principio do interesse publico, mas com o
aspecto econdmico do objeto contratual.

% TCU, Acorddo 391/2008, Plenario, Rel. Min. Marcos Vilaga, Ata 07/2008, DOU 14/03/2008,
disponivel no site www.tcu.gov.br, acesso em 24/08/2011

89 «Caso os atos complementares de cooperagdo técnica fossem considerados convénios administrativos, a
validade da clausula compromisséria seria no minimo discutivel (vide, por exemplo, as consideracdes
feitas no Acorddo 537/2006-2% Camara, relativa aos contratos, mas em tudo extensiveis aos convénios).
Se, ao contrdrio, considerar-se a natureza de tratado internacional (na modalidade de acordo executivo), a
previsdo da arbitragem ¢ facilmente justificavel.” TCU, Acoérdao 1339/2009, Rel. José Jorge, Publicagao:
Ata 24/2009, sessao de 17/06/2009, disponivel no site www.tcu.gov.br, acesso em 24/08/2011
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Para Cesar Augusto Guimaraes Pereira,55 essas decisdes do Tribunal de
Contas da Unido néo refletem o entendimento atual da doutrina e da jurisprudéncia, que
admitem a previsdo de clausula compromissoria em contratos administrativos,

significando isso a possibilidade de alteracdo das decisdes desse 6rgéo.

Sob o enfoque da natureza disponivel do contrato administrativo em
questdo, o Superior Tribunal de Justica, no MS 11308/DF (2005/0212763-0), decidiu
pela possibilidade de inser¢do de clausula compromisséria. O caso concreto trata de
mandado de seguranca impetrado contra ato do Ministro de Estado da Ciéncia e
Tecnologia (Portaria Ministerial n® 782/05), que “ratificou os termos da rescisdo
contratual precedida pela Nuclebréds Equipamentos Pesados S/A — NUCLEP (...) do
contrato administrativo de arrendamento C-291/AB-001 (...) com a empresa TMC (...) e
autorizou tanto a assuncdo imediata pela NUCLEP, (...) como a ocupacéo e utilizacédo
do local, instalacBes, necessarias a continuidade do objeto do contrato de arrendamento

(..)>%

Decidiu o STJ que a doutrina admite a legalidade da submisséo do Estado a
arbitragem com fulcro em precedente do Supremo Tribunal Federal, conhecido como
“caso Lage”, cuja decis@o permitiu a arbitragem entre a Unido e a Organizagdo Lage.

Segundo o precedente, somente os direitos disponiveis, referentes ao
interesse da Administracdo, estdo sujeitos a arbitragem, conforme passagem a seguir
“(...) quando visa a evadir-se de sua responsabilidade no afa de minimizar os seus
prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse secundario, subjetivamente pertinente
ao aparelho estatal em subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a custa do
dano alheio”. Portanto, somente o interesse publico ¢ indisponivel, ndo o interesse da
Administracéo.

De acordo com esse julgado do STJ, aplica-se a Lei n® 9.307/96 ao caso
concreto, devendo-se afastar a jurisdicdo estatal, tendo em vista previsdo de clausula
compromissoria no contrato administrativo celebrado entre a NUCLEP e a TMC. Dessa
forma, julgou-se, por unanimidade, conceder a seguranca para determinar que o litigio
seja conhecido e solucionado por juizo arbitral.

Marcal Justen Filho entende que, se a indisponibilidade dos direitos da
Administracdo Publica € motivo para se proibir sua participagdo em arbitragem, pela
mesma razao, o Estado ndo poderia celebrar contratos com particulares, uma vez que na
celebracdo de contratos reconhece-se “autonomia para produzir qualquer manifestacao

% PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes. Arbitragem e a Administracdo PUblica na jurisprudéncia do
TCU e do STJ, Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n° 5, julho/2007, disponivel no
site www.justen.com.br//informativo.php?informativo=5&artigo=283, acesso em 19/03/2011

%1 STJ, Mandado de Seguranca 11308-DF (2005/0212763-0). Relator Ministro Luiz Fux, julgado em
09/04/2008, DJe 19/05/2008, disponivel no site www.stj.gov.br, acesso em 24/08/2011

30



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

de disposicao sobre bens e direitos. Veja-se que uma contratacdo importa a transferéncia

de bens ou direitos da 6rbita da Administragio para a esfera de terceiros”.”

Em se tratando de direito ambiental, parcela da doutrina entende pela
possibilidade de submeter questdes ambientais a arbitragem, tendo em vista a potencial
repercussao de carater patrimonial e disponivel que podem surgir a partir da violacdo de
um direito extrapatrimonial e indisponivel.*®

Todavia, 0 mais comum em tutela ambiental é o objeto se tratar de direito
indisponivel por se referir a interesse difuso extrapatrimonial, ja que o administrado
estard em posicao de subordinagdo, conforme o entendimento de Oscar Graga Couto e
de Moénica Taves de Campos V. de Carvalho.** Segundo os autores, no que se refere a
prazos e condi¢des “a lei, a doutrina e a jurisprudéncia j4 admitem ‘transa¢do’ (...), seja
para extinguir amigavelmente acao civil publica ja proposta ou em vias de sé-lo (nos
casos de inquerito civil em curso), mediante celebracdo do Compromisso de
Ajustamento de Conduta previsto no 8§6° do art. 5° da Lei n® 7.347/85; seja para evitar a
propositura da agdo, mediante celebragdo do Termo de Compromisso previsto no art. 60
do Decreto n°® 3.179/99”%. Em razéo disso, entendem ser cabivel submeter & arbitragem
as questdes de prazo e condicdes, tendo em vista a possibilidade de negociacao.

Além da distingdo de direitos disponiveis e indisponiveis, existe outra
classificacdo, que divide os atos administrativos em atos de império (poder politico) e
atos de gestdo (poder administrativo).

Apesar da conclusdo pela constitucionalidade da arbitragem no caso Lage
(STF, Agravo de Instrumento n° 52.181-GB), a Corte ressalvou, com base no parecer de
Castro Nunes, que o Estado ndo pode se submeter a arbitragem quando atuar como
Poder Publico, isto é, no exercicio de atos de império, que ndo era a hip6tese do caso
concreto.*®

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, Dialética, 132
Ed., 2009, p. 539

% “Nesses casos, hada obstante o litigio ter por fundamento a violagdo de direito da personalidade, o
objeto litigioso em si mesmo, a controvérsia e a pretensdo dos interessados giram em torno da obtencao
do ressarcimento pelos danos sofridos, razdo pela qual poderdo valer-se da arbitragem diante do carater
eminentemente patrimonial da lide”. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Manual da Arbitragem. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 112, Apud: COUTO, Oscar Graca & CARVALHO, Ménica
Taves de Campos V. de. Arbitragem e meio ambiente, Apud: ALMEIDA, Ricardo (coord.), op. cit., p.
301

% «QOg entes publicos legitimados a tutela ambiental nio poderiam, em regra, abrir mio da acdo civil
publica de responsabilidade civil por danos ambientais para submeter a questdo a arbitragem, pois, em
tais circunstancias, nao estabelecem relacbes de coordenacdo com o0s administrados, mas de
subordinagdo, na defesa de interesses metaindividuais e indisponiveis”. Idem, p. 302

% Idem, p. 329

% STF, Agravo de Instrumento n° 52.181-GB, Rel. Min. Bilac Pinto, disponivel no site www.stf.gov.br,
acesso em 24/08/2011
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Carmem Tibudrcio sustenta que é possivel a previsdo de convencao arbitral
nos contratos privados firmados pelo Estado, referentes aos atos de gestdo. Admite,
excepcionalmente, para os atos de império “na hipotese de inexisténcia de jurisdi¢do
local, urgéncia ou com base no principio da efetividade.”” 1sso porque a arbitragem
internacional, envolvendo atos de império, deve ser regida pelo direito internacional
publico por meio de tratados firmados entre os Estados.

Existem alguns critérios para se distinguir atos de império e de atos de
gestdo. Um deles é a teoria da aplicacdo da lei do Estado litigante, isto é, o arbitro se
baseia na legislacdo nacional do Estado que é parte na arbitragem, devendo, assim, 0s
particulares conhecerem a lei da ordem juridica do Estado contratante.”® Outra teoria
entende que a lei sobre o mérito escolhida pelas partes € a que deve aferir a natureza do
ato estatal.

Uma terceira, ndo muito bem aceita, aplica a lei da sede de arbitragem com
base na teoria jurisdicional, a qual compreende o Estado como controlador e regulador
das arbitragens. No entanto, os arbitros ndo possuem lex fori, podendo aplicar a lei que
as partes convencionaram ou a que escolher, caso ndo tenha sido prevista no contrato.

H&, ainda, uma teoria que entende ser aplicavel a lei de execucdo da
sentenca. A critica que se faz é que nem sempre se sabe o local onde sera executado.

Existe também a teoria que defende a aplicacdo da lex mercatoria para
verificar a validade e eficacia da clausula compromissoria, que sdo, na verdade, 0s usos
e costumes do comércio internacional, desprezando-se o direito estatal para dirimir
qualquer controvérsia. %

E importante ressaltar que a utilizacdo de meios coativos para se fazer
cumprir a sentenca arbitral, exige que a parte inicie um processo de execucdo no Poder
Judiciario, apés a devida homologacdo pelo STF. Portanto, é relevante mesmo no
ambito internacional que a jurisprudéncia do local de execu¢do da sentenca arbitral seja
favoravel a participacdo do Estado em arbitragens, bem como ndo haja norma interna

 DOLINGER e TIBURCIO. op. cit., p. 411

% Assim prevé o art. V.1. da Convengdo de Nova York: “l. O reconhecimento e a execugdo de uma
sentenca poderao ser indeferidos, a pedido da parte contra a qual ela é invocada, unicamente se esta parte
fornecer a autoridade competente onde se tenciona o reconhecimento, prova de que: a) as partes do
acordo a que se refere o Artigo I, estavam, em conformidade com a lei a elas aplicavel, de algum modo
incapacitadas (...)”, Idem. p. 412

% Essa teoria origina-se de dois casos: Arabia Saudita v. Arabian Amercian Qil Co. e Texaco Overseas
Petroleum v. Libia. Tais casos envolviam questdes de imunidade de jurisdigdo. As cortes arbitrais
decidiram que ndo poderiam submeter uma soberania a uma lei de outro pais e que cabe ao sistema de leis
internacionais reger a arbitragem, e ndo uma lei interna. Embora a teoria transnacional seja a melhor
aplicavel nesses casos, segundo Keren Tweeddale e Andrew Tweeddale,corre-se o risco da sentenca
arbitral ndo ser aplicada no pais onde serd executada por contrariar a legislagdo daquele Estado.
TWEEDDALE. op. cit., p. 277
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proibindo a submissdo ao juizo arbitral, sob pena de frustrar o sucesso da arbitragem
comercial internacional realizada.

Reforgando o entendimento acima, a Convencdo de Nova York'® considera
essencial que a legislacdo interna permita a arbitragem para os entes estatais, a fim que
ndo haja problemas na execuc¢do da sentenca arbitral.

5. Conclusédo

O Estado brasileiro vem atuando cada vez mais no cenario internacional,
como sujeito de obrigacdo ou como pais hospedeiro, reacendendo, assim, a discusséo a
respeito da possibilidade de submisséo a arbitragem comercial internacional, no que se
refere a arbitrabilidade subjetiva e objetiva.

Arbitrabilidade subjetiva seria a capacidade do ente estatal de ser parte no
processo arbitral, enquanto arbitrabilidade objetiva diz respeito ao objeto que pode ser
julgado em sede de arbitragem. A incapacidade do Estado teria como causa a sua
imunidade jurisdicional, bem como a necessidade de autorizacdo legal especifica para
participar de arbitragem.

Embora a jurisprudéncia dos tribunais de arbitragem entenda que na
arbitragem comercial internacional o Estado ndo possa invocar restricdo de lei interna
qguanto a sua capacidade, o estudo e o convencimento da capacidade do Estado em
submeter conflito administrativo a um arbitro sdo necessarios, pois em algum momento
a lide poderé ser decidia pelo Poder Judiciario, seja para anular a sentenca arbitral, seja
para conceder medida cautelar ou para executa-la.

Analisando-se doutrina e jurisprudéncia, vé-se que a participacdo do Estado
em arbitragem é aceita pela maioria, entendendo que basta a autorizacdo genérica da
Lei n° 9.307/96 e que o principio da imunidade jurisdicional ndo é absoluto,
comportando excecdes. Para aqueles que entendem que a arbitragem possui natureza
contratual, a imunidade jurisdicional em nada interfere na participacdo do Estado em
arbitragem comercial internacional. Embora o Tribunal de Contas da Unido ndo
concorde com a ampla arbitrabilidade da Administracdo Publica, nota-se uma evolucao
em suas decisdes, da total negativa a aceitacdo nos casos de contrato privado, mesmo
que ndo exista lei especifica autorizando.

100 «Enforcement under the New York Convention may be refused where the arbitration is not in
accordance with the law of the country where the arbitration took place: Article V.1(d). The DAC report
of February 1996 made the following point in regard to ‘floating’ arbitrations: ‘English law does not, at
present, recognize the concept of an arbitration which has no seat, and we do not recommend that it
should do so’ (...) The laws of the country where the arbitration has its seat should be checked to ensure
that they are suitable to the arbitration. (...) If the parties wish for a final and binding award,
unchallengeable in a court of law, they will have to agree to have the in a country whose local laws permit
such an exclusion agreement.” In: TWEEDDALE. op. cit, p. 278
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Paralelamente a evolucdo do instituto da arbitragem, o Direito
Administrativo também sofreu mudancas, como por exemplo, o contrato administrativo
deixou de ser um instrumento de autoritarismo para se transformar num acordo de
colaboracdo entre o publico e o privado, bem como a constitucionalizacdo do
ordenamento juridico que permitiu uma releitura do principio da legalidade, de forma
gue ndo engessasse a atividade administrativa.

Diante desse conjunto de fatores, somado as ratificacbes de convengdes
internacionais sobre arbitragem pelo Estado brasileiro, conclui-se que um ente estatal
tem capacidade para ser parte numa arbitragem comercial internacional quando o objeto
se tratar de direito disponivel.
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