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Resumo

O presente trabalho se propde a estudar a validade da arbitragem
como meio de solucdo de controvérsias em contratos administrativos. Para
tanto, aborda a temdtica da arbitragem de direito privado a luz da doutrina e
jurisprudéncia brasileira, com o intuito de demonstrar as vantagens
oferecidas por este instituto. Em seguida, trata de alguns aspectos do direito
administrativo, incluindo determinados principios que norteiam a atuacao
do Estado e as peculiaridades do contrato administrativo. Por fim,
demonstra que a via arbitral ndo s6 € compativel com as questdes
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis da Administracio Publica,
mas também contribui para a concretizagdo do interesse coletivo em
assegurar uma solugdo ripida e eficiente para os litigios. Apresenta, ainda,
caso do Museu Guggenheim, para ilustrar a aplicabilidade prética do tema
abordado.

Meios alternativos de solug¢do de controvérsias
Arbitragem

Lei n® 9.307/96

Contrato administrativo



Abstract

This paper intends to study the possibility of submitting to arbitration
disputes related to administrative contracts. Hence, private arbitration is
analyzed based on Brazilian jurisprudence and doctrine in order to
demonstrate the advantages brought by the use of such institution.
Additionally, the idea of Public Administration is explored, namely certain
principles which guide governmental action and unique aspects of contracts
executed by a State. Finally, it shows that arbitration is not only compatible
with issues involving alienable rights of a State, but also contributes to put a
rapid and efficient end to conflicts — which is definitely a matter of primary
public interest. The case of the Guggenheim Museum, commented herein,
illustrates the practical relevance of the theme.

Alternative dispute resolution mechanisms
Arbitration

Law n° 9.307/96

Administrative contract
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Introducao

H4 muito, desde a metade do século XX, a civilizacdo estd evoluindo
com uma nova economia caracterizada pela velocidade e volatilidade, com
mudangas constantes que dificultam, quando ndo impossibilitam, qualquer
previsibilidade. Em que pese as solugdes trazidas pelo progresso econdmico
e pelas novas tecnologias, introduziu-se também um mundo de incertezas.
Valores, outrora absolutos, cederam ao relativismo que domina ndo s6 a
ciéncia, mas também o direito. Conceitos e formulas consolidadas em tantas
decisdes judiciais proferidas até entdo sdo abandonadas ou alteradas,
enquanto outros mecanismos e principios permanecem inalterados. Com
isso, intérpretes e operadores do direito tentam conciliar o antigo direito
com as novas necessidades sociais e econOmicas, mantendo aquilo

considerado util e substituindo o obsoleto.

Mais recentemente, o desencadeamento do processo de globalizagao,
aliado aos efeitos da tecnologia e da informatizagdo, da economia mundial
em rede e da interdependéncia complexa trazem a tona um conjunto de
fatores e situacdes desconhecidas, que provocam novos relacionamentos
nio so entre individuos de diferentes nacionalidades, mas também entre
autores estatais, supranacionais e transnacionais. Consequentemente, se
torna imperativa a construcdo de novos paradigmas normativos e

doutrinarios.

O mundo dos negdcios deparou-se com um novo desafio: garantir a
previsibilidade dos efeitos de um ajuste firmado entre as partes. Em um
contrato, as partes pretendem cristalizar e especificar os termos do acordo,
para que tenham forca de lei entre elas, visando a mitigar eventuais
discordancias futuras. Entretanto, ndo se parte mais da premissa vigente no

passado, de que era possivel prever e regulamentar tudo. A capacidade



humana de previsdo ndo se compara a possibilidade do surgimento de novas
controvérsias, que sdo infinitamente maiores. Nada impede, portanto, que
surjam divergéncias a respeito de situagdes ndo previstas, da interpretacdo

de cldusulas contratuais ou mesmo de normas legais aplicdveis ao contrato.

Enquanto o mundo dos negdcios encontra-se em uma fase de
transformacdo continua e dinamismo extraordindrio, o Poder Judicidrio se
mostra incapaz de acompanhar tal realidade. Tendo diante de si uma
legislacdo que por vezes reflete necessidades de décadas atras, leva-se anos
aguardando a andlise dos doutrinadores e a manifestacido jurisprudencial
dos tribunais sobre questdes mais atuais e até entdo desconhecidas. Assim,
o direito positivo procura estabelecer mecanismos cada vez mais
aperfeigoados para a composi¢do dos litigios, em prol da paz e da seguranca
juridica, por meios que apresentem os requisitos da celeridade e da efetiva

realizacao da justigal.

Eis que ressurge, nesse contexto, o instituto da arbitragem em
contraposi¢do a relativa rigidez das leis, em face a crescente necessidade de
flexibilizacdo no ambito negocial. A arbitragem se apresenta como um
procedimento sob medida para garantir a interpretacdo e a aplicacdo das
regras escolhidas pelas partes, como também a manutencdo e gestdo do
contrato. Possibilita, ainda, a continuacdo de um didlogo harmdnico entre as
partes contratantes visando a execucdo e conclusdo do contrato. Como
apontado por Arnoldo Wald®, trata-se de “um instrumento de paz

duradoura”.

Embora fosse conhecida no Brasil desde o Império, até a edicdo da

Lei n° 9.307/96 a arbitragem era quase letra morta em nosso ordenamento

' DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na concessio de servico publico. In: Revista de
Informagdo Legislativa. n° 128. Brasilia: [s.n], out./dez. 1995, p. 63

2 WALD, Arnoldo. A evolugdo do direito e a arbitragem. In: LEMES, Selma Ferreira;
CARMONA, Carlos Alberto, MARTINS, Pedro Batista (coord.). Arbitragem: estudos em
homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 461



juridico. Com o advento da referida lei, verificou-se a abertura de um novo
espago para a arbitragem como meio alternativo de solucdo de litigios no
plano interno do Direito brasileiro. Plano esse até entdo marcado por um
ordenamento enraizado no positivismo, que enfatizava a sobrevalorizacao
das férmulas escritas, aliado ao estatismo, que ampliava significativamente
o papel do Estado, e ainda uma processualistica que ainda hoje remonta a
Franz Kafka, entre outros equl’vocos3 . Desse quadro resultava a confusdo
entre 0 monopdlio da jurisdi¢cdo e o monopdlio da justica que por décadas

impediu o desenvolvimento do procedimento arbitral no pafs.

Transcorrida mais de uma década de vigéncia da Lei de Arbitragem,
a jurisprudéncia brasileira tem sido fértil em matéria de arbitragem4. As
decisdes dos tribunais indicam uma postura condizente ao consenso
internacional. Hoje na maioria das situagdes envolvendo pessoas fisicas e
juridicas de Direito privado, o Judicidrio adota uma posi¢do a favor da
arbitragem. Conseqiiéncia disto € a crescente previsibilidade e seguranga
aos que participam do comércio internacional, bem como aqueles que

desejam investir no pais.

Apesar dos avancos logrados desde a edi¢do da Lei de Arbitragem,
hd ainda muito a se aprender sobre o assunto. Nesse contexto, o presente
estudo tem como objetivo estudar a validade do pacto arbitral em contratos
administrativos. Trata-se de uma das questdes mais polémicas em se
tratando de arbitragem, que tem suscitado decisdes contraditérias. Sua
importancia reside no fato de que as novas formas de parceria entre o

Estado e os particulares exigem a flexibilizacdo da relacdo contratual,

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢des do direito administrativo. 3* ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 273

* SANTOS, Mauricio Gomm Ferreira dos. Existe um consenso internacional no ambito da
arbitragem comercial? Estd o Brasil em linha com tal consenso? In: LEMES, Selma Ferreira;
CARMONA, Carlos Alberto, MARTINS, Pedro Batista (coord.). Arbitragem: estudos em
homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 421
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priorizando o interesse das partes, mormente no que diz respeito a solugcao

de controvérsias de modo mais rapido e eficaz.

Desta forma, inicialmente, se realiza um estudo sobre a arbitragem.
Diferencia-se brevemente a arbitragem publica da privada, somente com o
intuito de estabelecer que a primeira ndo interessa ao presente estudo. Em
seguida, sdo apresentadas as vantagens que a arbitragem oferece como meio
alternativo de solu¢do de controvérsias e que justificam sua adog¢do em
larga escala mundo afora. A partir dai, é tracado o histérico do instituto no
Brasil, que culmina com o advento da Lei de Arbitragem. A este diploma
legal € reservado um tépico especifico, no qual se incluem as inovagdes por

ele trazidas.

Em seguida, dedica-se um capitulo a temdtica da Administra¢do
Publica. Uma vez definido tal conceito, sdo analisados os principios que
norteiam sua atuagdo - mas somente aqueles que fundamentam os
argumentos contra a inser¢cdo de cldusula compromisséria nos contratos
administrativos. Ainda neste capitulo € feita uma abordagem sucinta acerca
dos atos administrativos, no qual se incluem os contratos desta natureza.
Por fim, destina-se um topico especifico para essa espécie peculiar de

negocio juridico.

Partindo de pontos distintos e distantes — arbitragem e administracao
publica -, ligados, contudo, pelo interesse coletivo da realizacdo da justica,
chega-se ao nucleo do presente trabalho no ultimo capitulo. A andlise da
validade do pacto arbitral em um contrato administrativo € feita com base
em um caso concreto: o do Museu Guggenheim. Da decisao proferida pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, extraiu-se os fundamentos utilizados
para declarar nula a cldusula compromisséria inserida no contrato firmado

entre a Solomon R. Guggenheim Foundation e o municipio do Rio de
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Janeiro. A partir dali, buscou-se refutar cada um deles visando a afirmativa

da questdo supracitada.

O presente trabalho foi elaborado com base em pesquisa
bibliogréfica, incluindo livros de doutrina, revistas especializadas tanto em
arbitragem como em direito publico e direito administrativo, além de
artigos publicados na infernet. Com o intuito de enriquecer esta producao,
também foram examinadas decisdes dos tribunais nacionais que formam

vasta jurisprudéncia sobre o assunto.

Cabe aqui uma ultima observacdo: a andlise da possibilidade de
contratos administrativos preverem arbitragem ficou restrita a legislacdo,
doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Nao foi apreciada a possibilidade do
Estado brasileiro se submeter a arbitragem no exterior, questao que envolve
inumeros desdobramentos, incluindo, mas, ndo se limitando a imunidade de

jurisdigdo.



1 Arbitragem

Caracterizado o conflito de interesses entre pessoas, sejam elas
fisicas ou juridicas, sd@o basicamente quatro as opc¢des para a sua solucao:
quedar-se inerte, buscar a autocomposicio da controvérsia, acessar o Poder
Judicidrio ou recorrer aos meios alternativos de solu¢do de disputas —

mediacdo, conciliacdo e arbitragem.

1.1 Consideracoes gerais

A arbitragem € um meio alternativo de solugdo de controvérsias,
presentes ou futuras, resultante da vontade das partes envolvidas que
escolhem os arbitros para serem os juizes da celeuma ou o critério para a
designacdo destes. Reside ai a diferenca deste instituto em relagdo a
mediacdo e a conciliacdo, pois, nesses as pendéncias ndo sio resolvidas por
terceiros. De miutuo acordo, as partes em uma arbitragem também
determinam o processo a ser adotado no julgamento e as regras de direito a
serem aplicadas na solu¢do do mérito do conflito. Aos arbitros cabe decidir

de forma obrigatdria o impasse, mediante a prolacdo de um laudo arbitral.

Deve-se ressaltar que a arbitragem pode ser de Direito Internacional
Publico — instituida por tratados internacionais e atinente a questdes de
soberania entre Estados nacionais - ou de Direito Internacional Privado. O
enfoque do presente trabalho, contudo, ndo inclui aquela. Trata tdo somente
da arbitragem, inclusive a doméstica, como meio de solucdo de contendas

particulares e seu tratamento no Direito brasileiro.

Se no ambito interno a arbitragem € considerada como meio
alternativo de solu¢do de disputas, o mesmo nao pode ser dito quanto a sua

utilizacdo no comércio internacional. Em conflitos desta natureza, é o
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método usual de resolucdo de controvérsias’. Diante da ndo adaptacio da
justica estatal as particularidades dos negdcios internacionais, a utilizacao
da arbitragem no comércio internacional permite a utilizacdo do direito
moldado de uma melhor forma as necessidades dos envolvidos nessa
atividade. Desta forma as partes evitam que uma possivel controvérsia
sobre o negdcio contratado seja decidida pelo sistema judicidrio de um pais
estrangeiro, e resulte de leis, regras processuais e praxes forenses mais
familiares a parte adversdria. Tém, ainda, a liberdade de escolher a lingua a
ser adotada no procedimento arbitral bem como o local onde o julgamento
serd proferido. A arbitragem tem o conddo de afastar a jurisdi¢do das

justicas estatais, tanto do pais de uma parte como do da outra.

1.2 Vantagens que a arbitragem apresenta

A adog¢do em larga escala da arbitragem € uma tendéncia mundial e
vem se mantendo hd décadas®. De fato, a arbitragem apresenta uma série de
vantagens aos operadores do comércio internacional, que explicam,
inclusive, a preferéncia por esta via. Primeiramente, a arbitragem possibilita
uma solucdo mais rdpida que a via tradicional, do recurso ao Poder
Judicidrio. Ademais, a investidura como d4rbitro resulta da confianca
depositada em determinado individuo pelas partes e faz com que o mesmo
desempenhe sua fun¢do da melhor forma possivel. A arbitragem possibilita,
ainda, um julgamento mais especializado, por arbitros que se dedicam ao
caso com maior atencdo. Um outro fator atraente reside na
confidencialidade do procedimento, um dever que se aplica a todos os

envolvidos, ndo s6 aos arbitros. Acredita-se que isso possibilite, inclusive,

> LEE, Jodo Bosco. O principio da confidencialidade na arbitragem comercial internacional. In:
MENEZES, Wagner (org.). O direito internacional e o direito brasileiro: homenagem a José
Francisco Rezek. Jjui: Ed. Unijui, 2004 p. 732

® As estatisticas da CAmara de Comércio Internacional mostram que no ano de 2006, essa
instituicdo processou 593 pedidos de arbitragem, envolvendo um total de 1.613 partes,
domiciliadas em 125 paises diferentes. H4 diversas outras instituicdes tais como a Corte
Internacional para a Resolugdo de Disputas sobre Investimentos (ICSID), a Associagdo Americana
de Arbitragem (AAA) etc.
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um clima menos litigioso entre as partes uma vez que o mercado sequer
. e A . 7 .

toma conhecimento da existéncia da contenda’. Por fim, outra vantagem

apontada € a flexibilidade que o referido procedimento proporciona. Esta

diz respeito tanto a escolha e aplicacdo de lei estrangeira ou principios

gerais de Direito para reger o mérito da controvérsia como quanto a escolha

e aplicacdo de lei estrangeira ou regras de camaras arbitrais para reger o

procedimento.

Além disso, os tratados internacionais em vigor que tratam da
matéria garantem a circulagdo das sentengas arbitrais, possibilitando desta
forma o seu reconhecimento e sua execucdo em outros paises, além

daqueles onde as mesmas foram prolatadasg.

Apesar de a arbitragem ser um modo de solucdo de controvérsias
habitual no comércio internacional, durante muito tempo foi vista como
uma instituicdo propria dos paises industrializados. Na América Latina, se
verificava uma generalizada desconfianca em relacdo a este instituto’. Sdo
varias as provaveis causas dessa desconfianca, mas que ndo serdo abordadas
aqui por fugirem ao escopo deste trabalho. Fato € que no final dos anos 80,
iniciou-se um movimento a favor da arbitragem entre os paises latino-
americanos, muitos dos quais ratificaram a Convencdo de Nova lorque
sobre o reconhecimento e a execucdo das sentencas estrangeiras € novas

legislagdes foram promulgadas'® .

" TIBURCIO, Carmen, O desenvolvimento da arbitragem no mundo e no Brasil. In: MENEZES,
Wagner (org.). O direito internacional e o direito brasileiro: homenagem a José Francisco Rezek.
Tjui: Ed. Unijui, 2004 p. 751

¥ GAMA E SOUZA JR, Lauro. Arbitragem comercial internacional: estudo comparativo entre o
sistema juridico da provincia de Québec (Canadd) e o novo direito brasileiro de arbitragem. In:
Revista de Direito da Procuradoria Geral do Rio de Janeiro. vol. 50. [S.1.: s.n.]. p. 214

® CASELLA, Paul B. (org.) Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. 2° ed. ver. e ampl. Sdo
Paulo: LTr, 1999.

' Caso da Coldmbia e da Bolivia, por exemplo.
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1.3 Arbitragem de direito privado no Brasil

Depois do fracasso de diversos projetos de lei em funcido da
resisténcia a esta modalidade extrajudicial de solucdo de controvérsias, os
esforcos para a reforma da arbitragem no Brasil resultaram na promulgacao
da Lei n® 9.307/96. Publicada no Didrio Oficial da Unido em 24 de
setembro de 1996, referida lei entrou em vigor no dia 23 de novembro
daquele ano. Inspirada na lei de arbitragem espanhola, na lei-modelo sobre
arbitragem comercial internacional adotada pela Comissdo das Nagdes
Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL) e nas regras
da Convencdo de Nova lorque, esse diploma legal possui dispositivos sobre
a autonomia da vontade das partes, a conveng¢do de arbitragem, o

. . ~ T
procedimento, o reconhecimento e a execucao de sentengas estrangeiras .

Nadia de Araujo12 esclarece que foram dois os fatos que
contribuiram para que esse instituto alcancasse essa viabilidade
operacional: o Supremo Tribunal Federal (STF) ter julgado a homologacao
de sentencga estrangeira em que se pedia a validade de um laudo arbitral —
seu deferimento acabou com a impugnagcdo da constitucionalidade do
instituto — e a edicdo do Decreto n° 4.311 de 23 de julho de 2002 que
internalizou a Convencao de Nova lorque. Nesse sentido, conforme ensina
Carlos Augusto da Silveira Lobo" foi a adesio a Convengio de Nova
Iorque que propiciou a confianca dos parceiros internacionais e a certeza de
que as sentencas arbitrais prolatadas no Brasil seriam reconhecidas e
executadas nos paises que subordinam a aplicacio da referida Convengdo a

reciprocidade.

" GAMA e SOUZA JR, Lauro. Arbitragem comercial internacional. p. 217

12 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 3" ed. atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 461.

3 LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Uma introducfo 2 arbitragem internacional. In: ALMEIDA,
Ricardo (coord). Arbitragem interna e internacional: questdes de doutrina e da pratica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 7.
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Foi a partir de entdo que a arbitragem ganhou novo cendrio: lei
favordvel ao seu desenvolvimento, regida nos moldes de tratados
internacionais e leis estrangeiras ji existentes sobre a matéria, e
principalmente, uma postura bastante favordvel por parte do Judicidrio
brasileiro. Hoje, a justica estatal encara a arbitragem como uma alternativa
vidvel para solucionar a maior parte das controvérsias entre pessoas fisicas
e juridicas de direito privado, adotando na maior parte das situacdes posicao
semelhante a do Poder Judicidrio de paises como a Franca e a Suica, onde a

arbitragem & praticada desde ha muito'”.

A constatagdo da inexisténcia de casos relativos ao Direito do
Comércio Internacional nos repertérios de jurisprudéncias nacionais nao
significa a auséncia de conflitos ou que a parte prejudicada ndo recorra a
Justica. Tampouco é evidéncia de que as partes recorrem a Judicidrios
estrangeiros. A préitica demonstra que tal inexisténcia, no que se refere as
contendas de comércio internacional, confirma a predilecdo pela via

arbitral.

1.3.1 Historico da arbitragem no pais

A arbitragem de direito privado, contudo, ndo € novidade entre nds.
Foi inicialmente prevista na Constituicdo Imperial de 1824. J4 o Cddigo
Comercial de 1850 e o Regulamento n° 737 do mesmo ano impunham a
obrigatoriedade da via arbitral para a solu¢do de determinados litigios. Essa
arbitragem compulséria para controvérsias resultantes de contratos de
locacdo mercantil, que envolvessem matéria societiria em geral e
liquidagdo de sociedades ou em casos de naufrigios, avarias e quebras
deixou de existir no Brasil com o advento da Lei n° 1.350 de 1866. O
Decreto n° 3.900 de 1867 regulava o juizo arbitral do comércio e foi o

primeiro diploma a disciplinar a cldusula compromisséria — embora ndo

'* TIBURCIO, Carmen. O desenvolvimento da arbitragem no Brasil e no mundo. p. 762
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figurasse garantia de instauracdo do juizo arbitral, o que dependia de
compromisso. Posteriormente, a arbitragem veio a ser disciplinada pelo
Cédigo Civil de 1916 e, mais tarde, pelos Cdodigos de Processo Civil de
1939 e de 1973.

Mesmo apds a promulgacdo da Lei de Arbitragem, atento ao
desenvolvimento da arbitragem no plano internacional, o Brasil aprovou e
ratificou vdrias convengdes sobre a matéria’®. No ambito do Mercosul, o
Brasil ratificou o Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em
Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativista de 1992 (Las
Lenas — Decreto n° 2.067 de 12 de novembro de 1996), aprovou o Acordo
sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul de 1998 (Decreto n°
4.719 de 4 de junho de 2003) e o0 Acordo sobre Arbitragem Comercial entre
0 Mercosul, Bolivia e Chile de 1998 (Decreto Legislativo n® 483 de 2001).
Além dessas e da supracitada Convencdo de Nova lorque, em matéria de
Direito Internacional ratificou a Convengdo do Panamé de 1975 sobre as
cartas rogatdrias; a de Montevidéu de 1979 sobre a eficdcia extraterritorial
das sentencas e laudos arbitrais estrangeiros; a do Panama de 1975 sobre o
regime legal das procuracdes utilizadas no estrangeiro e a de Montevidéu de
1979 sobre as normas gerais de Direito Internacional Privado. O Brasil
encontra-se vinculado também ao Protocolo de Genebra de 1923, relativos
as cldusulas de arbitragem. Essa evolucdo, segundo Lauro Gama e Souza
Jr.'® “marca a reinsercio do Brasil no sistema internacional de Direito
privado, e, ao nivel da arbitragem, elimina a tradicional resisténcia do pais a

sua aceitacao”.

O ambito de aplicagdo da Lei n° 9.307/96 ndo ficou restrito ao da
arbitragem internacional, prevé também o processo arbitral nacional. No

entanto, este diploma legal, a exemplo da lei holandesa de 1986, da lei

5 DOLINGER, Jacob e TIBURCIO, Carmen. Arbitragem Comercial Internacional — parte II. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 41
'® GAMA E SOUZA JR, Lauro. Arbitragem comercial internacional. p. 217
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inglesa de 1996 e da lei alema de 1998, ndo as diferencie e adote um regime
uniforme para todas'’. Fica a cargo do intérprete buscar nas normas de
Direito Internacional Privado brasileiras a definicdo de contrato
internacional para, a partir dai, fixar a natureza da arbitragem em causa.
Embora, a rigor, ndo se distingam conceitualmente, € oportuno diferencia-
las. Ambas envolvem relacdo juridica subjetivamente internacional, o que
significa dizer que as partes t€m domicilios em paises distintos, ou contém
algum elemento objetivo de estraneidade, ou seja, o local de sua
constituicdo, do cumprimento da prestagdao etc'®. A lei brasileira ndo define
propriamente arbitragem internacional, trata apenas do que seja uma
sentenca arbitral estrangeira. Ainda que leis estrangeiras incidam em uma
arbitragem, se a sentenca arbitral for proferida no Brasil serd brasileira.
Igualmente, serd estrangeira aquela arbitragem cuja sentenca tiver sido
prolatada em outro pafslg. A partir dai pode-se dizer que a arbitragem
comercial internacional seria, portanto, aquela que produz uma sentenca
conectada a sistemas legais de dois ou mais paises: aquele no qual foi

proferida e aquele(s) em que devera ser executada.
1.3.2 A Lei de Arbitragem

No Direito brasileiro, o juizo arbitral, objeto da Lei n° 9.307/96, é
delineado da seguinte forma: “a) convencdo de arbitragem (compromisso
entre as partes ou cldusula compromissdria inserida em contrato - art. 3°); b)
limitacao aos litigios relativos aos direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°);
c¢) capacidade das partes (art. 1°); d) possibilidade de escolherem as partes
as regras de direito material a serem aplicadas na arbitragem, sendo ainda

admitido convencionar que esta se realize com base nos principios gerais de

'7 J4 na Franga e em paises que adotam a Lei Modelo da UNCITRAL, por exemplo, a arbitragem
interna e a internacional sdo reguladas em dispositivos distintos. Os dispositivos que tratam da
arbitragem interna sio mais detalhados e restritivos que os referentes a arbitragem internacional.

' ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado. p. 465

! LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Uma introducfo 2 arbitragem internacional. In: ALMEIDA,
Ricardo (coord). Arbitragem interna e internacional: questdes de doutrina e da pratica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 8-9
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direito, usos e costumes e nas regras internacionais do comércio (art. 2°, §§
2° e 3°); e) desnecessidade de homologacdo judicial da sentenga arbitral
(art. 31); ) atribuicdo a esta dos mesmos efeitos, entre partes, dos julgados
proferidos pelo Poder Judicidrio (valendo inclusive como titulo executivo,
se for condenatéria — art. 31); g) possibilidade de reconhecimento e
execu¢do de sentencas arbitrais produzidas no exterior (art. 34 e seguintes).
No entanto, como ndo sdo os darbitros investidos do poder jurisdicional
estatal, ndo podem realizar a execu¢cdo de suas proprias sentengcas nem

impor medidas coercitivas (art. 22 § 4°).

Como a livre disponibilidade de direitos parece ser passagem
obrigatdria para se apreciar a arbitrabilidade de um litigio, deve-se refletir
sobre os contornos do conceito de direitos disponiveis. Patricia Level®
considera direito disponivel aquele “sob o total dominio de seu titular, de tal
modo que ele pode fazer tudo em relagdo a este, principalmente alienar, e
mesmo renunciar’. A Professora Fauvarque-Cosson21 leciona que “‘se nem
os imperativos de policia, nem os de protecdo existem, os direitos
patrimoniais, mesmo que nao adquiridos, podem ser considerados como
disponiveis”. Para Claudio Vianna de Lima®, disponiveis sdo aqueles bens
“apropridveis, aliendveis que se encontram no comércio juridico”. Jodo
Bosco Lee™, por sua vez, ndo considera a nogio de rentncia para definir a
livre disponibilidade de direitos no campo da arbitragem. Como exemplo,
cita o direito da concorréncia que € arbitrdvel, embora como parte das
regras de ordem publica econdmica seja irrenuncidvel e inaliendvel. Como

se V€, a resposta a questdo, € decepcionante, pois, como afirma o Professor

20 LEVEL, Patricia. Apud LEE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do Mercosul.
In: Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. n° 8. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, abr-jun. 2000. p. 350

2z FAUVARQUE-COSSON, B. Apud LEE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises
do Mercosul. p. 350

*> VIANNA DE LIMA, Cléudio. Apud, LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na concessio de
servicos publicos — arbitrabilidade objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual?
Disponivel em < www.camarb.com.br/areas/subareas_impressao.aspx?SubAreaNo=1> Acesso em
07 set. 2007

* LEE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do Mercosul. p. 351
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24 ~ 4 . e . .
Charles Jarrosson™, “ndo hd uma definicdo verdadeira do que sejam os
direitos disponiveis”. Assim sendo, buscaremos identificar quais sdo os

direitos indisponiveis.

Para tanto, tem-se frequentemente recorrido a no¢do de ordem
publica, embora ndo seja aceita de maneira uninime pela doutrina®.
Algumas matérias, ditas de ordem publica por revestirem um especial
interesse social, ndo podem ser submetidas a arbitragem. E o caso das
matérias relativas ao estado e a capacidade das pessoas (como a dissolucao
do vinculo matrimonial ou o reconhecimento de paternidade) e ao direito
penal (sobretudo no que se refere a aplicacdo das penas restritivas de
liberdade). A ordem publica embora estabeleca o limite da disponibilidade
dos direitos, e consequentemente, daquilo que € arbitravel, ndo é um critério
indispensavel a definicdo pretendida. Trata-se de um fator suplementar, da
mesma forma que o cardter patrimonial — entendido como a possibilidade

de ser quantificado monetariamente - da matéria controversa.

No caso concreto, superada a defini¢cdo de que a matéria litigiosa se
refere a direitos patrimoniais disponiveis, para a institui¢do da arbitragem é
necessaria, como mencionado acima, uma conven¢ao privada por meio da
qual as partes pactuam submeter a decisdo do conflito a um terceiro
(arbitro). Tal convencdo apresenta-se sob duas formas, verificadas em
diferentes momentos da evolucdo da relacdo entre as partes: a cldusula

compromissdria € 0 compromisso arbitral.

A cldusula compromisséria consiste na previsdo de que futuros e
eventuais litigios envolvendo determinada relacdo serdo resolvidos por
meio da arbitragem. E uma avenca prévia a existéncia do préprio conflito,

pela qual as partes se comprometem a celebrar o compromisso arbitral e

24 JARROSSON, Charles. Apud LEE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do
Mercosul. p. 351
* Ibid. p. 351
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instituir o juizo arbitral quando da verificagcdo de alguma divergéncia em
relacdo ao negdcio realizado. J4 o compromisso arbitral € ato solene por
meio do qual as partes instituem o juizo arbitral para decidir sobre o
conflito verificado, definindo os 4arbitros, seu ambito de competéncia, o
objeto do litigio, além de outros dados, como o prazo em que deve ser
proferido o laudo arbitral e a autorizagcdo para julgamento por eqiiidade. No
atual sistema brasileiro, ndo ha mais distincdo quanto aos efeitos da
cldusula compromissoéria e compromisso (art. 3° da Lei de Arbitragem e art.
267, VIl do CPC). Ao pactuarem a cldusula compromisséria ou o
compromisso arbitral, as partes € facultado optar pela arbitragem de direito
ou de eqiiidade, escolhendo livremente as regras de direito a serem
aplicadas, contanto que ndo importem em violagdo a ordem publica ou aos

bons costumes.

A arbitragem de eqiiidade constitui alternativa ao julgamento de
acordo com as regras do direito estrito. As partes autorizam os arbitros a
julgar de acordo com a prudéncia e a consciéncia, visando o justo e o
equanime. Pautam-se nos principios morais bdsicos de convivéncia social.
Também € possivel que se baseiem nos principios gerais de direito, nos
usos e costumes e na Lex Mercatoria, como sdo conhecidas as regras
internacionais do comércio. Da mesma forma, nada obsta que se solucione
o litigio através das regras de direito e dos principios de eqiiidade — embora
nesse caso tal aplicacdo remeta as diversas funcdes da eqiiidade que nao
serdo abordadas aqui, pois é a acep¢do funcdo substitutiva pura a
empregada na arbitragem. E de grande valia, pois ndo raro a estrita
aplicagdo do direito ndo garante uma decisdo justa. Muitas vezes o
magistrado que segue rigorosamente o mandamento do texto legal, ao invés
de abrandéd-lo em funcdo da especificidade da situacdo real, pratica
injustica. No entanto, ao autorizar os arbitros a deixar de lado as regras de

direito posto para que julgue segundo o que lhes pareca justo no caso
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concreto, as partes sujeitam-se a sérios riscos quanto a previsibilidade

juridica da decisdo a ser proferida.

Uma das inovagdes da Lei de Arbitragem foi a de imprimir forga
cogente a cldusula arbitral, afastando, obrigatoriamente, a solucdo judicial
do litigio. A luz dos dispositivos da Lei n° 9.307/96, tem-se claro que a
partir do momento em que, no contexto do instrumento contratual, as partes
envolvidas estipulam a cldusula compromissdria, estd definitivamente
imposta como obrigatéria a via extrajudicial para a solugdo de litigios

envolvendo o ajuste.

O juizo arbitral ndo pode ser afastado unilateralmente, de forma que
¢ vedado a qualquer uma das partes contratantes impor seu veto ao
procedimento pactuado. Em sintese, na vigéncia da cldusula
compromissoria, é permitido ao contratante interessado na resolugdo do
conflito tomar a iniciativa para a instauragdo da arbitragem. Formalizado o
pedido, fica a outra obrigada a aceitd-la sem possibilidade alguma de optar,
unilateralmente, pela jurisdicdo estatal. = Nessa linha, a Ministra Ellen

.26 -, o
Gracie™ ja afirmou:

Negar possibilidade a que a clausula compromissoria tenha plena validade e que
enseje execugdo especifica importa erigir em privilégio da parte inadimplente a
furtar-se a submissdo a via expedida de solugdo da controvérsia, mecanismo este
pelo qual optara livremente, quando da lavratura do contrato original em que
inserida essa previsdo. E dar ao recalcitrante o poder de anulagio de condigdo que
— dada a natureza dos interesses envolvidos — pode ter sido consideracdo bésica a

formacdo da avenga.

Outro tépico que merece atencdo € o da insercdo, em um mesmo
contrato, da cldusula compromissoéria e da cldusula de elei¢do de foro, pois

2 . s+ 27 z .
hd autores que entendem ser incompativeis”’. Em boa técnica, contudo,

** Agravo regimental na sentenca estrangeira n° 5.206, Rel. Min. Sepiilveda Pertence. DJ
30.04.2004

27 CARMONA, Carlos Alberto. Consideragdes sobre a cldusula compromissoria e a cldusula de
eleicdo de foro. In: LEMES, Selma Ferreira;, CARMONA, Carlos Alberto, MARTINS, Pedro



23

seria inclusive desejavel que o contrato no qual as partes pactuem
arbitragem, contivesse, em seguida, uma cldusula de eleicdo de foro
indicando o local para a propositura de eventuais demandas relativas a
arbitragem, caso se torne necessdrio o acesso a justica estatal. Tais
hipdteses sdo tipicamente de cardter instrutério ou emergencial. A eleicao
de foro também pode dizer respeito as providéncias posteriores a
arbitragem: execucdo das sentengas arbitrais ou mesmo sua anulacdo (arts.

32 e 33 da Lei de Arbitragem).

A convivéncia entre cliusula compromisséria e cldusula de elei¢io
de foro tem ainda outros desdobramentos. Para Carlos Alberto Carmona®®,
“nada impede que a cldusula compromisséria abranja apenas algumas
questdes relativas a relacdo juridica que envolve as partes”. Ou seja, as
partes podem limitar questdes eventuais e futuras a apreciagdo dos arbitros
e retirar deles a competéncia para decidir sobre algumas matérias
determinadas. Nesses casos, devem eleger foro para o debate judicial e a

cldusula arbitral deve ser interpretada restritivamente.

Tampouco € incompativel com a cldusula de eleicdo de foro a
cldusula compromissdria que aponte instituicdo arbitral estrangeira para
resolver a controvérsia. As partes podem indicar que eventual discérdia
seja dirimida por instituicdes como a Camara de Comércio Internacional, e
escolher algum lugar fora do territério nacional para ser a sede da
arbitragem e, ainda assim, vincular 6rgdos jurisdicionais brasileiros para
executar a sentenga arbitral por eles proferida — desde que homologada pelo

Superior Tribunal de Justica.

" . . . 29
Por fim, cabe observar os ensinamentos de Nadia de Araujo
quando afirma que:

Batista (coord.). Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares.
Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 46

* Ibid. p. 43

* ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado. p. 475
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entre a edi¢do da Lei n°® 9.307/96 e os dias de hoje, a arbitragem teve grande
progresso no Brasil, sobretudo no plano doméstico, onde era encarada com
grande reticéncia e como modo alternativo de solugdo de controvérsias. A
arbitragem vem sendo utilizada em litigios comerciais, com a proliferacdo de
institutos arbitrais ligados a cdmaras de comércio ou associagdes comerciais. O
Judiciario tem favorecido os tribunais arbitrais, relevando maturidade na sua

relacdo com o instituto.

Ndo obstante referido avanco da arbitragem no pais, ainda causa
polémica a possibilidade da participacdo em arbitragens do Estado e entes
que integram a Administracdo Publica. Isto porque referido diploma legal
ndo dispde acerca da capacidade do Estado brasileiro se submeter a
arbitragem. Tal omiss@o pode ser justificada por pertencer ao direito
privado30. Assim, faz-se necessdario o estudo das normas de direito publico

sobre o tema, conforme se vera a seguir.

30 MEDEIROS, Suzana Domingues. Arbitragem envolvendo o estado no direito brasileiro. In:
Revista de Direito Administrativo, vol. 233 — jun/set. 2003. p. 73



2 Administracao Publica

O vocdbulo administragdo publica abrange tanto a atividade de
planejar, dirigir e comandar como a atividade subordinada de executar. Em
ambos os aspectos, verifica-se que ha uma relacdo de hierarquia. Os atos de
administracdo em geral, incluidos ai ndo s6 em relacdo ao direito publico,
mas também ao privado, limitam-se ao de guarda, conservagdo e percepcao
dos frutos advindos dos bens administrados. Ndo incluem, portanto, os de

alienagdo.
2.1 Consideracoes gerais

O administrador deve sempre seguir as orientacdes que lhe sdo
impostas por uma vontade externa. Vontade essa que pode ser individual ou
coletiva, vinculada ao principio da finalidade: toda atividade administrativa
deve ser util ao interesse que o administrador deve satisfazer. Em se
tratando da Administracdo Publica, a vontade é decorrente da lei que
estabelece o fim a ser perseguido pelo administrador. Nao hé liberdade de
op¢do para que a autoridade administrativa defina a finalidade de

determinado ato.

Em sentido subjetivo, pode-se definir Administra¢do Pdblica como o
conjunto de 6rgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio
da func¢do administrativa do Estado’!. No Direito positivo brasileiro, a
expressdo inclui ndo s6 a chamada Administracdo Direta, formada pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, mas também abrange a
Indireta, ou seja, as autarquias, empresas publicas e sociedades de economia

mista. Também estdo abarcadas por este conceito as fundagdes instituidas

3! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 62
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ou mantidas com recursos publicos e outras pessoas de direito privado sob

controle estatal.

2.2 Principios da Administragao Publica

O Direito Administrativo € informado por diversos principios que
permitem a Administracdo Publica e ao Poder Judicidrio estabelecer o
equilibrio necessdrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas
da Administracdo. A Constituicdo Federal de 1988 menciona
expressamente alguns principios a que se submete a Administragdao Publica
direta, indireta ou fundacional. Para o melhor entendimento acerca da
validade da cldusula arbitral em contratos administrativos — tema do
capitulo seguinte - o presente abordard, em especial, os principios da
legalidade administrativa, da publicidade, da indisponibilidade do interesse

publico e da inafastabilidade do controle jurisdicional.

O principio da legalidade vem inserido no artigo 37 da Constituicao
Federal. Resulta deste que na relagdo administrativa, a vontade da
Administracdo Publica é a que decorre da lei. Diferentemente do ambito das
relacdes particulares em que o principio aplicdvel é o da autonomia da
vontade, a Administracdo s6 pode fazer aquilo que a lei permite, dela nao
podendo se afastar. Qualquer acdo estatal sem o correspondente calco legal,
ou que exceda o ambito demarcado pela lei, € injuridica e fica sujeita a
anulagdo. Disto resulta que a Administracdo por simples ato administrativo
ndo pode conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacdes ou impor
vedagdes aos administrados. Se a lei nada dispuser, a Administracdo nao
pode agir, exceto em situacOes de grave perturbacdo da ordem e guerra.
Ante o exposto, pode-se afirmar que seu campo de atuacdo é mais restrito
que o do particular. Nascido com o Estado de Direito, constitui uma das
principais garantias de respeito aos direitos individuais, pois ao defini-los, a

lei simultaneamente estabelece os limites da atuacdo administrativa que
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tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da

coletividade.

Essa nocdo cléssica da legalidade administrativa como vinculacio
positiva a lei estd superada. A juricidade da acdo administrativa hoje nao
estd mais condicionada em sua totalidade a vontade previamente
manifestada pelo legislador. Ha hipéteses — como, por exemplo, na
arbitragem de contratos administrativos — em que a legalidade estrita ndo
pode imperar soberana, em detrimento de outros principios e valores

também constitucionais.

J4 o principio da publicidade, também previsto no artigo 37 da
Constituicdo Federal, consiste no dever da Administracio manter plena
transparéncia em seus comportamentos. Deve divulgar amplamente os atos
por ela praticados, para conhecimento, controle e inicio de seus efeitos.
Representa a garantia de conhecimento pela populacdo dos atos praticados
pelo Poder Publico. Ao exigir transparéncia na conduta do administrador, a
Constitui¢do procura inviabilizar o sigilo das escolhas administrativas, que
viola o principio republicano e democratico. Marcal Justen Filho™ revela
também o cardter educativo da publicidade, pois “desincentiva
irregularidades, especialmente em vista da ampliacdo da possibilidade de
repressao a ilicitos e desvios”. Na esfera administrativa, excepcionalmente
se admite o sigilo quando este for imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado. E possivel ainda restringir a publicidade quando a defesa da

intimidade ou o interesse social o exigirem.

O principio da indisponibilidade dos interesses publicos significa,

nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello **

32 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 65
3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
1995. p. 31-33
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sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor
publico — no se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropridveis. O préprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem
disponibilidade sobre eles, no sentido que lhes incumbe apenas curd-los — o que é
também um dever — na estrita conformidade do que dispuser a intentio legis (...)
Esta disponibilidade estd permanentemente retida nas maos do Estado (e de
outras pessoas politicas, cada qual na sua prépria esfera) em sua manifestacido

legislativa.

Tanto para a doutrina como para a jurisprudéncia, em se tratando de
interesses publicos e direitos a eles associados, mesmo de natureza
contratual, estes ficam sujeitos, portanto, a uma presuncdo de
indisponibilidade. Somente uma manifestacdo legislativa afastando tal
presuncdo geral pode tornd-los disponiveis. Fundamento disto reside no
paradigma cléssico do Direito Administrativo, segundo o qual a supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado fundamenta e legitima todos

os privilégios de natureza material e processual em favor da Administragao.

Atualmente, contudo, o Direito Administrativo ganha novos
contornos com a superacdo da antinomia entre interesse publico e privado,
pressuposta pela idéia cldssica de supremacia do interesse puiblico. Ambos
os interesses estdo enraizados na Constituicdo, o que representa a existéncia
de uma conex@o estrutural entre eles. O intérprete do Direito deve, portanto,
considerar as especificidades do caso concreto e nio reconhecer desde logo
uma Unica e invaridvel relacdo de prevaléncia do interesse publico. Uma
atitude assim ndo respeita o principio da proporcionalidade, cuja

observancia é imperativa.

Com a ampliacdo do Estado Democritico de Direito e a
contratualizacdo das atividades estatais, a regra da indisponibilidade dos
direitos e interesses do Estado, objeto dos contratos administrativos, foi

atenuada. Marcal Justen Filho™ atesta que:

** JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 276-277
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os poderes publicos deixam de ser exercitados autoritariamente, e a democracia
se manifesta como concordincia das decisdes publicas com os interesses

concretos da comunidade.

Nesse contexto a indisponibilidade absoluta se aplica apenas aos
interesses publicos que se referem a sociedade como um todo, quais sejam:
a promocdo e concretizacdo da dignidade da pessoa humana, da justica, da
democracia, do desenvolvimento econdmico, da prote¢cdo ao meio ambiente
etc. Diante dessa categoria, o regime publico € indispensdvel. H4, contudo,
uma outra espécie de interesse publico, aquele das pessoas juridicas que
administram a coletividade e, como tais, precisam de autorizacio
constitucional genérica e, por vezes, de autorizacdo legal. Esses,
secunddrios, sdo instrumentos para a materializacdo daqueles, chamados de
primdrios. Como tém expressdo patrimonial e, como podem ser
quantificados monetariamente, tornam-se disponiveis, independente do

regime.

Por fim, o principio da inafastablidade do controle jurisdicional é
contemplado no art. 5°, XXXV da Constituicio Federal. Referido
dispositivo estabelece que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito. E um principio cujo imperativo
destina-se a todos, indistintamente. Em outras palavras, significa que norma
alguma pode obstaculizar o direito de a¢cdo. O provimento jurisdicional é
um direito reflexo ao poder-dever do juiz de dar referida prestacdo, que
decorre da transferéncia ao Estado da funcdo de dizer o direito para o caso
concreto — da atividade de dirimir os litigios decorrentes dos conflitos de

interesse.
2.3 Atos administrativos

H4 diversos critérios para classificar os atos administrativos,

importando nesse contexto a classificacdo quanto as prerrogativas com que
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atua a Administracdo Publica, caso em que os atos podem ser de império ou
de gestdo. Aqueles podem ser definidos como os praticados pela
administracdo com todas as prerrogativas e privilégios de autoridade e
impostos unilateral e coercitivamente ao particular, independente de
autorizagdo judicial. Os atos de gestdo, em contrapartida, sdo aqueles
praticados pela Administracdo em situacdo de igualdade com os
particulares, visando a conservacdo e o desenvolvimento do patrimdnio
publico bem como a gestdo de seus servigos. Referida distincdo serve
também para definir a competéncia da jurisdicdo administrativa — que
aprecia os atos de império — , enquanto os atos de gestdo ficam a cargo do
Poder Judicidrio. Atualmente, essa distin¢cdo foi substituida por outra: atos
administrativos — regidos pelo direito publico — e atos de direito privado da
Administracdo. Déd-se o nome de atos administrativos aos primeiros; os

ultimos, por serem regidos pelo direito privado, sdo apenas atos da

Administracao.

Esta classificagdo € relevante no Aambito dos contratos da
Administracdo. Em sentido amplo, esta expressdo € utilizada para abranger
todos os contratos celebrados pela Administragdo, seja sob regime de
direito publico ou privado. A expressdo contrato administrativo, por sua
vez, designa tdo-somente os ajustes que a Administracdo, nessa qualidade,
celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a

consecucdo de fins publicos, segundo regime de direito publico.

Outra dicotomia que importa esclarecer refere-se a servigo publico e
atividade econOmica. No Brasil, o universo das atividades de
aproveitamento de bens econOmicos para a satisfacdo de necessidades
coletivas comporta duas manifestacdes diversas: as atividades de servigos
publicos e as econdmicas em sentido préprio. As atividades econdmicas
propriamente ditas sujeitam-se ao regime juridico de direito privado, o qual

€ aplicado mesmo quando o Estado as desempenha. Estas se subordinam ao
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principio da livre iniciativa. Os contratos relativos a atividade econdmica
em sentido estrito — servigos publicos de natureza industrial ou atividade
econdmica de produgdo e comercializagdo de bens, suscetiveis de produzir
renda e lucro - envolvem direitos transaciondveis. Marcal Justen Filho®
define tais conceitos como ‘“‘aqueles que envolvem o oferecimento de
utilidades materiais necessdrias a sobrevivéncia digna do individuo, tais

como 4dgua tratada, a energia elétrica, as telecomunicagdes”.

2.4 Contrato administrativo

Em matéria de contratos administrativos, a doutrina ndo € unanime.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro®® aponta para a existéncia de trés correntes.
A primeira nega a existéncia de contrato administrativo. Os adeptos desta,
entre os quais figura Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, argumentam que
o chamado contrato administrativo ndo observa o principio da igualdade

entre as partes, o da autonomia da vontade e o pacta sunt servanda.

Ja para a segunda corrente, adotada entre outros por José Roberto
Dromi, todo contrato celebrado pela Administracio Publica € contrato
administrativo. Nao admite a existéncia de contratos de direito privado
nesse ambito, pois sempre que a Administracdo € parte em um acordo, o
regime juridico administrativo interfere. Aplica-se sempre o direito publico
- e ndo o privado - as matérias de competéncia, forma, procedimento e

finalidade.

A terceira corrente, por sua vez, aceita a existéncia de contratos
administrativos como espécie do género contrato, com caracteristicas

proprias, derrogatdrio e exorbitante do direito comum. Essa € a posicao

* Ibid. p. 499
%% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo p. 232



32

adotada pela maioria dos administrativistas brasileiros e que serd explorada

a seguir.

O contrato administrativo € uma espécie distinta do contrato civil,
cujo fundamento reside na autonomia da vontade em sentido préprio. Trata-
se de um acordo de vontades entre um 6rgdo da Administracdo Publica,
agindo nessa qualidade, e um terceiro (particular ou outra entidade
administrativa), para a consecucdo de objetivos de interesse publico. Produz

efeitos para pelo menos uma das partes.

Esse ajuste € sempre um ato juridico bilateral, se forma a partir da
declaracdo de vontade usualmente de duas partes, ndo € um ato unilateral e
impositivo da Administracdo. Em regra, é formal porque exige forma
escrita e requisitos especiais; oneroso, tendo em vista que ambas as partes
obrigam-se a uma prestacdo e auferem vantagens reciprocas (mas como
produzir obrigagdes reciprocas ndo é de sua essé€ncia, pode ser que gere
direitos apenas para uma das partes); comutativo, pois deve haver uma
equivaléncia entre a prestacdo e a contraprestacdo; e de carater

personalissimo visto que exige a pessoa do contratado para a sua execugao.

O impacto do regime de direito publico altera a fisionomia contratual
dos contratos administrativos. O que caracteriza o contrato administrativo e
o distingue do privado € a participacio da Administracdo na relacdo
bilateral com supremacia de poder para estabelecer as condi¢des iniciais do
ajuste. A possibilidade da atuacdo unilateral da Administragdo para alterar
seu contetido ou mesmo rescindir o contrato, e o exercicio de prerrogativas
que ordinariamente ndo existem nos contratos entre particulares sdo os

L, . .~ .. . 37
tracos tipicos e marcantes dessa posicdo privilegiada™.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 10* ed. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1991. p. 182
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Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto™, tais cldusulas exorbitantes
podem ser sistematizadas de acordo com as distintas roupagens juridicas
que se apresentam na legislacdo. A primeira categoria constitui a das
clausulas de executoriedade. Essas sdo extracontratuais, decorrem da lei e
ndo de imposicdo contratual. Isto porque também é extracontratual o
privilégio da execucdo prévia. J4 o grupo das cldusulas jus variandi —
possibilitam a alteracdo unilateral - sd@o a expressdo do império da
Administracdo. Além de limitadas pela lei, a doutrina insiste que sejam
submetidas a um juizo de razoabilidade. Por fim, as cldusulas de previsao
de efeitos sobre terceiros sdo aquelas que atribuem direito de expropriacgao,
de receber tarifas, de exercer atividades de policia etc, podendo refletir
sobre outros que niao os envolvidos na relagdo contratual. No caso dos
contratos administrativos ndo sdo criacdes contratuais, resultam apenas da

aplicacao das leis.

Tais faculdades, contudo, ndo sdo ilimitadas: o interesse econdomico
do particular deve ser resguardado. A Administracdo ndo pode atuar
unilateralmente para obter lucros e beneficios para si prépria em detrimento
do patrimdnio do outro contratante. Todo e qualquer exercicio das
prerrogativas extraordindrias s6 pode ser tido como legitimo se for
instrumento para realizar a funcdo imposta ao Estado de concretizar os
direitos fundamentais dos cidaddaos. N@o se admite, portanto, que a
Administracdo se libere dos deveres assumidos através da faculdade de
alteracdo unilateral. Tampouco sdo vdlidas imposicdes desta natureza

quando busca realizar interesses secundarios.

Outra caracteristica que refor¢ca a sua natureza administrativa é a
exigéncia de licitacdo prévia. Outra peculiaridade € o fato a excecdo do
contrato ndo cumprido, defesa nos contratos privados, ndo poder ser, a

principio, invocada pelo contratante contra a Administragdo. O principio da

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. p. 405
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continuidade do servigco publico impede que o particular deixe de executar o
contrato em funcdo de atraso ou omissdo estatal, salvo quando tal falta cria
um encargo extraordindrio e insuportdvel para a outra parte. Em regra, a
excecdo & substituida pela indenizacdo dos prejuizos sofridos. A
Administracdo, entretanto, pode invocar essa faculdade em seu favor, caso

o particular ndo cumpra o ajuste.

O fato de a Administragdo integrar uma relagdo de negécio com
prerrogativa de Poder Publico ndo desnatura o contrato e tampouco lhe
retira a natureza consensual. Apenas qualifica o ajuste como contrato
publico regido por normas préprias de Direito publico, visando atender ao

interesse publico.

O objeto, a finalidade e o interesse publico ndo caracterizam o
contrato administrativo. O objeto em regra € o mesmo de um contrato de
Direito privado — servico, obra, aliena¢do, compra e venda, locagdo etc. A
finalidade e o interesse publico, por sua vez, estdo sempre presentes em
qualquer contrato da Administracdo, como pressupostos de toda atuacio
estatal. De fato, é inadmissivel que a Administracdo celebre contratos sem
finalidade publica ou contra o interesse coletivo. Se isto ocorrer, o0 ajusto é

nulo por desvio de finalidade.

O regime juridico dos contratos administrativos varia dependendo da
situacdo funcional em que a Administracdo se encontre, 0 que permite a
diferenciagdo de trés categorias de contratos. Primeiramente se identificam
os contratos administrativos propriamente ditos, cujo objeto consiste em
prestacdes realizadas entre particulares e o Estado, sujeitos a um regime de
direito publico préprio definido, sobretudo, na Lei n° 8.666/93. Em segundo
lugar, existem os contratos de delegacdo de competéncias administrativas —
que atribuem a um terceiro o desempenho de funcdes tipicamente estatais,

desencadeando relagdes juridicas de direito publico perante os
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administrados. Esses s@o, em especial, os contratos de concessdo de
servigos publicos. Estdo regidos subsidiariamente pela Lei n° 8.666/93. Por
fim, hd aqueles subordinados preponderantemente ao direito privado, em
que a participacdo de ente administrativo ndo implica mudanca significativa
do regime juridico. S@o os contratos referidos no art. 62, § 3°, I do diploma

legal ora citado.

Com a democratizagdo do Estado, os bens e servigos dos particulares
deixaram de ser requisitados compulsoriamente pelos governantes e
ampliou-se a utilizacdo do contrato administrativo, cuja relevancia é cada
vez maior. No moderno Direito Administrativo brasileiro, as premissas
atuais que orientam a conjugacdo do interesse estatal com a iniciativa
privada demonstram a quebra de antigos paradigmas e, diante dessa
realidade, parece ser irreversivel e cada vez mais presente o instituto da
arbitragem nos contratos administrativos. Este é precisamente o tema que

serd abordado no préximo capitulo.



3 Arbitragem nos contratos administrativos

Uma vez abordado o tema do contrato administrativo e da
arbitragem, volta-se a andlise da participa¢do do Estado em arbitragens de

direito privado com base em um caso concreto: o do Museu Guggenheim.

3.1 Caso Guggenheim

Em 2003, o municipio do Rio de Janeiro — pessoa juridica de direito
publico interno — e a Solomon R. Guggenheim Foundation, pessoa juridica
estrangeira, celebraram um contrato cujo objeto era a instalacdo do Museu
Guggenheim, no pier da Praca Maud, no centro da cidade. Referida
constru¢do era parte de um projeto de recuperagdo urbanistica de
importante zona da cidade, objetivando a retomada do desenvolvimento e
do progresso local, com estimulo a economia e geracdo de empregos, além

de contribuir para o aprimoramento cultural do municipio.

Eliomar de Souza Coelho, na qualidade de terceiro interessado,
ajuizou uma agdo popular em face da cidade do Rio de Janeiro, do prefeito
César Epitdcio Maia e da referida Fundagcdo visando a nulidade dos
contratos celebrados para constru¢do e operacdo do museu™. Dentre os

argumentos constava argiiia-se pela nulidade da cldusula arbitral.

Como motivo de nulidade da convencdo de arbitragem, invocou-se
que a arbitragem seria incompativel com o principio da indisponibilidade
do interesse publico, tido como coroldrio do principio da legalidade

mencionado no capitulo anterior. Sendo indisponiveis os interesses postos

¥ TIRJ, Agravo de instrumento n° 07839/2003, 13* C.C. 29.10.2003



37

sob a guarda da Administracdo — no caso as verbas municipais -, ndo

estaria preenchido o requisito do art. 1° da Lei de Arbitragem40.

Tais razdes seduziram o Juizo antes de serem confirmados pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. O Tribunal acrescentou ainda que a
Lei de Arbitragem ndo teria afastado a vedagdo de seu uso nos contratos
administrativos regulamentados pela Lei n° 8.666/93, especificamente o seu
art. 55, cujo texto outorga competéncia exclusiva ao Juizo do foro da

Administracao.

A redacdo final da ementa do acérddo, contudo, sequer aprecia tal
incompatibilidade. Argumenta que a arbitragem, por ser confidencial e
sigilosa, seria incompativel com o principio da publicidade a que se

submete a Administracao Piblica*'.

Como se vé, essa da questdo da participagdo da administracio
publica em arbitragens € um tema bastante polémico, tanto no Brasil como
no exterior. Essa discussdo envolve uma significativa producao doutrinaria
e ja ha diversos precedentes jurisprudenciais42. Tem acarretado também
debate no ambito administrativo. Diversas decisdes foram proferidas pelo
Tribunal de Contas da Unido® analisando a possibilidade de entes da
Administracdo Publica pactuarem arbitragem. Embora ndo sejam
uniformes, em regra tais decisdes sdo no sentido de ndo permitir a

arbitragem sem lei que expressamente a autorize. Na esfera judicial

40 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p- 106

' VALENCA FILHO, Clévio. Validade e eficdcia da convengdo de arbitragem em contratos
administrativos: a ética judicidria. In: Lemes, Selma Ferreira; Carmona, Carlos Alberto; Martins,
Pedro Batista. Arbitragem: estudos em homenagem ao Professor Guido Fernando da Silva Soares.
Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 441

42 STF, Al 52. 191, Pleno, Rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 68/382 (caso “Lage”); TIDF (Conselho
Especial, MS 1998.002.003066-9 Rel" Des® Nancy Andrighi, J. 18.05. 1999, DJ 18.08.1999;
TAPR, AC 247.646-0, 7* C. Civel, Rel. Juiz Lauro Laertes de Oliveira, J. 11.02.2004 (caso
“Compagas”).

® Decisdes mais recentes sobre o tema incluem o Acérddo n® 1.271, Plenério, Rel. Min. Marcos
Bemquerer Costa, J. 24.08.2005 e Acdérddo n° 537/2006, 2* C. Rel. Min. Walton Alencar
Rodrigues, J. 14.03.2006
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verifica-se um aumento do nimero de decisdes favordveis ao pacto arbitral
em contratos administrativos. Nao se pode afirmar, portanto, que a questao

J4 seja pacifica - como evidencia a acdo popular sob comento.

Além dos argumentos utilizados no referido acérddo, hd outras
objecdes formuladas acerca do cabimento da arbitragem envolvendo a
Administracdo que sequer foram invocadas, mas que também serdo
analisadas neste capitulo. Sao elas:

1) o principio da legalidade exige a existéncia de autorizacdo legal
especifica para que seja possivel o pacto arbitral por ente da
Administragéo44; e

i1) o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, que

. .. L, . .. . 45
impediria o carater definitivo da sentenca arbitral ™.

3.1.1 Arbitrabilidade

Pretende-se ao longo deste capitulo refutar os débices supracitados.
Primeiramente, é preciso esclarecer que essa questdo da inclusdo de pacto
arbitral em contratos administrativos pode ser abordada, dentre outras, pela
Otica do direito arbitral. Nesse caso, € preciso que se distinga a
arbitrabilidade subjetiva da objetiva, conceitos que estdo presentes no artigo

1° da Lei de Arbitragem.

Para definir precisamente o significado de arbitrabilidade, vale

A . o, . 46
transcrever as licdes de Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio™:

Mesmo se partindo da premissa que a jurisdi¢do — aplicacdo da lei ao caso
concreto — € uma das fungées do Estado, admite-se que as partes possam decidir
submeter a solucdo de seus litigios a arbitragem ao invés de a jurisdi¢d@o estatal. O
Estado conserva, todavia, o poder de impedir que determinadas questdes sejam
dirimidas pela via de arbitragem, resultando no estabelecimento da regra da

44 BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional. p- 138
* Ibid. p. 138
*® DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. p. __
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competéncia exclusiva da jurisdicdo estatal no que se refere a determinadas
controvérsias. Nesse caso, diz-se que o litigio ndo € passivel de ser resolvido por
arbitragem, ou melhor, ndo é arbitravel. Dessa forma, a arbitralidade é uma
condicdo da validade da convencdo arbitral e consequentemente da competéncia
dos drbitros.

A arbitrabilidade subjetiva se refere a capacidade do sujeito incluir
no contrato em que seja parte uma cldusula arbitral. Podem valer-se da
arbitragem as pessoas capazes. E o que resulta da leitura do art. 1° da Lei de

Arbitragem:

Art. 1° - As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Nesse mesmo sentido, dispde o art. 851 do Cdédigo Civil:

Art. 851 — E admitido o compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver
litigios entre pessoas que podem contratar.

Em regra, a capacidade civil no Brasil torna-se plena aos 18 anos*’.
Salvo as demais hipdteses de incapacidade previstas no ordenamento,
qualquer pessoa maior de 18 anos pode submeter a arbitragem litigios que
versem sobre direitos disponiveis. Note-se que “capazes de contratar” nao
significa apenas os capazes. Nao hd impedimentos para que os incapazes
convencionem cldusula ou compromisso arbitral, desde que devidamente
assistidos ou representados na forma da lei. Assim, nos casos em que for
permitido ao incapaz contratar, poderd também celebrar convencdo de
arbitragem (desde que a lei brasileira seja a aplicével)48.Também podem
pactuar a arbitragem as pessoas juridicas e entes despersonalizados (como,

por exemplo, espdlio, condominio e massa falida).

A arbitrabilidade objetiva, por sua vez, diz respeito a matéria objeto
do litigio poder ser validamente submetida a apreciagdo dos arbitros. No

ordenamento patrio, sempre esteve restrita as questdes passiveis de

7 Art. 3° do Cédigo Civil Brasileiro

8 VALLE, Martim Della. Consideragdes sobre os pressupostos processuais em arbitragem. In:
Revista Brasileira de Arbitragem. v.3, n.12 out/dez 2006. Curitiba: Comité Brasileiro de
Arbitragem p. 20
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transacdo, ou seja, relativas a direitos patrimoniais disponiveis. No tocante

aos direitos indisponiveis, o art. 25 da Lei de Arbitragem determina:

Art. 25 — Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou nfo, dependerd o
julgamento, o arbitro ou o tribunal remetera as partes a autoridade competente do
Poder Judicidrio, suspendendo o procedimento arbitral.

De acordo com o art. 852 do Cddigo Civil ndo é permitido o pacto
arbitral que verse sobre questdes de estado, de direito pessoal, de familia e
de outras que ndo tenham cardter estritamente patrimonial. O dispositivo
seguinte, art. 853, faz expressa remissdo a lei especial, qual seja, a Lei de
Arbitragem. Assim, deve-se aplicar o seu art. 1° com as restricdes

enumeradas no art. 852 do Cddigo Civil®.

No que se refere a arbitrabilidade objetiva, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto parece espancar qualquer divida ao deixar claro que o Estado
ora age com ius imperium ora com ius gestionis’". Ha dois critérios para
diferencid-los. Pelo da finalidade, se aquela a qual se destina o ato for
inerentemente publica € considerado ato de império, quando for privada, tal
ato passa a ser considerado como de gestdo. Ja pelo segundo critério, o da
natureza do ato, se o ato puder ser praticado, com a mesma ou outra
finalidade, por um particular em suas relacdes privadas € ato de gestdo; se
nao puder € ato de império. A jurisprudéncia brasileira parece se firmar de

acordo com este segundo critério.

A atuacdo estatal na figura do ius imperium é aquela que envolve os
interesses administrativos originérios, que nas palavras de Celso Antonio
Bandeira de Mello sdo aqueles “que a lei aponta como sendo o interesse da

coletividade: da observancia da ordem juridica estabelecida a titulo de bem

* MEDEIROS, Suzana Domingues. Arbitragem envolvendo o estado no direito brasileiro. p. 73

50 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apud. LEMES, Selma Ferreira ____ In: Anais das
palestras proferidas em 2004 na Secretaria Pro Tempore do Conselho de Camaras de Comércio do
Mercosul. Rio de Janeiro: Confederacdo Nacional do Comércio, 2004.
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curar o interesse de todos”. Isto significa dizer que se trata de uma questao
de Estado, envolvendo direitos indisponiveis e como tal, ndo sujeitos a
arbitragem. No entanto, em se tratando de questdes que envolvam o
interesse publico derivado, do ius gestionis, estas podem ser submetidas a

arbitragem.

3.1.2 Interesse coletivo e interesse da Administracao Publica

No tocante a indisponibilidade do interesse publico, ndo se deve
confundir interesse coletivo com o mero interesse do aparato estatal. Nem
tudo o que se pde sobre a cura da Administracdo € indisponivel, como o é a

. ~ .. . z . . s - 51
realizacdo dos direitos fundamentais. Essa é a doutrina de Caio Técito™ .:

Sempre que puder contratar — o que importa em existéncia de disponibilidade
atinente a interesses e direitos patrimoniais -, poderd a Administracdo, direta ou
indireta, convencionar cldusula de arbitragem, sem que isso importe disposicdo
do interesse publico, mas, muito ao contrdrio, um método para satisfazé-lo de
modo mais célere, mais técnico, com custos menores e, sobretudo, com a

vantagem da consensualidade.

. 2
Nesse mesmo sentido, Eros Roberto Grau’? esclarece que:

Assim, € evidente que, quando se afirma que a arbitragem se preste a dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, isto ndo significa ndo possa a
Administracdo socorrer-se dessa via visando ao mesmo fim. Pois ndo ha qualquer
correlacdo entre a disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e
a disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico.

[...]

A Administrag¢do, para a realizagdo do interesse publico, pratica atos da mais
variada ordem, dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que nio
possa fazé-lo em relacdo a outros deles. Por exemplo, ndo pode dispor dos

direitos patrimoniais que detém sobre os bens puiblicos de uso comum.

H4, portanto, uma grande distincia entre a premissa da
indisponibilidade dos direitos fundamentais - cuja prote¢do cabe ao Estado -
, € a conclusdo de que tudo que se relaciona com a Administragdo configure

objeto de direitos indisponiveis e, como tais, ndo dotados de arbitrabilidade.

>! Temas de Direito Piblico. v.3. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 83-88
>* Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito Piiblico. n. 32, p. 20
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H4 direitos patrimoniais cuja disponibilidade € instrumental para as
atividades de entes estatais, sejam eles integrantes da Administragcdo direta
ou indireta. Se lhe é dado transigir tendo tais direitos por objeto, ndo ha
porque se considerar que os mesmos nio sejam disponiveis. E este o caso,
por exemplo, da possibilidade de pacto arbitral sobre o reequilibrio
econdmico-financeiro de um contrato administrativo ou o pagamento de
uma indenizacdo por responsabilidade civil. Os contratos administrativos
que versem sobre servigos publicos econdmicos ou a atividade econdmica
de produgdo ou comercializagdo de bens envolvem direitos passiveis de

discussdo em arbitragem.

O ponto central para a compreensdo deste tema estd no conceito de
indisponibilidade. No contexto da revisdo desta idéia, tem-se que disponivel
ndo é apenas o que pode ser objeto de contratacdo ou transacdo, com a
transferéncia do direito a outrem, mas € aquilo em relacdo a que a
Administracdo pode reconhecer que ndo tem razio>>. Isto se aplica
igualmente, independente da natureza da atuacdo da Administracdo, ainda
que envolva a Administracdo direta ou atos de autoridade da administragao.
Importa determinar se o interesse da Administracdo é disponivel e se esse

interesse pode ser representado pecuniariamente. Estando presentes essas

condic¢des, cabivel serd a arbitragem.

Importa ressaltar que a submissdo pelo Estado de uma lide a
arbitragem ndo significa que este estd transigindo ou dispondo de um
interesse ou direito seu. A pactuacdo de cldusula compromisséria ndo se
caracteriza como tipico ato de disposi¢do. A lide serd decidida de acordo
com a lei aplicdvel, devendo o arbitro aplicar, quando for o caso, inclusive,

regras de ordem ptiblica ou de aplicabilidade imperativa. Em muitos casos,

33 TALAMINI, Eduardo. apud PEREIRA, César A. Guimardes. Arbitragem e a administragdo
publica — comentdrios ao acérddo do STJ no REsp 612. 439/RS (“Caso AES Uruguaiana™).
Revista Brasileira de Arbitragem. v. 12. out/dez 2006. Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem.
P. 113
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a arbitragem pode se apresentar como a melhor forma de resguardar o

AL RT . 1. 4
patrimOnio publico e promover o interesse pubhco5 .

No caso do Guggenheim, contudo, o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro sequer se deu o trabalho de indagar se o interesse publico envolvido
era do tipo primdrio ou se, ao contrdrio, se tratava de mero interesse da

Administracao.

3.1.3 Confidencialidade e principio da publicidade

As objecOdes ndo param por ai. A principio, o cardter sigiloso da
arbitragem se contrapde, nesses casos, ao dever de publicidade que rege
todos os atos publicos. Uma arbitragem secreta, contudo, por si s6 ndo é
suficiente para afastar a convencao arbitral. Isto porque, ainda que a maioria
dos procedimentos arbitrais seja confidencial, ndo ha qualquer dever legal
que imponha isto. Como j4 mencionado, o sigilo ndo € mais um requisito

essencial da arbitragem como fora outrora. Jodo Bosco Lee™ esclarece que:

a expectativa das partes em ter uma arbitragem resguardada pela
confidencialidade dependera das regras aplicadas ao procedimento arbitral, seja o
regulamento de uma instituicdo arbitral ou a lei de um pais que admita o sigilo
como principio fundamental da arbitragem e, principalmente, da vontade das
partes que podem estipular, por via contratual, a confidencialidade da

arbitragem.

A contrdrio senso se extrai que, como a confidencialidade ndo se
impde naturalmente as partes envolvidas, em regra, nada as impede de
divulgar questdes pertinentes a arbitragem. De fato, o art. 13 §6° da Lei de
Arbitragem - o Unico dispositivo que trata do tema - refere-se a obrigacao

de sigilo imposta tdo somente ao arbitro.

>* BINENBOIM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional. p. 139

35 LEE, Jodo Bosco. O principio da confidencialidade na arbitragem comercial internacional. In:
MENEZES, Wagner (org). O direito internacional e o direito brasileiro: homenagem a José
Francisco Rezek. Ijui: Ed. Unijui, 2004. p. 740
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Existem, contudo, aspectos da arbitragem que razoavelmente devem
ser preservados da divulgacdo publica. Esses dizem respeito, por exemplo,
as informagdes divulgadas no curso do procedimento arbitral sobre
segredos de comércio, tecnologia, procedimentos de produgdo,

conhecimentos especializados e know-how de propriedade dos contratantes.

Dessa forma, conclui-se que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
errou ao declarar nula a convencdo de arbitragem. Deveria ter remetido as
partes ao juizo arbitral para que submetessem a instincia arbitral ndo

sigilosa.

3.1.4 Foro legal exclusivo e instancia arbitral

Nas palavras de Cldvio Valenca Filho®®, o judicidrio “reticente”
comumente invoca o art. 55 § 2° da Lei 8.666 para invalidar um pacto
arbitral em contrato administrativo. Esse dispositivo impde o foro legal
exclusivo, o que pode provocar disfungdes no funcionamento do
procedimento arbitral - da mesma forma que a cldusula de elei¢do de foro,
abordada no capitulo especifico sobre arbitragem. Isso ndo quer dizer,
contudo, que o pacto arbitral seja invélido ou incompativel com o foro

legal.

Nao se pode deduzir do referido dispositivo legal que a
Administracdo s6 esteja autorizada a resolver questdes contratuais em juizo
e no foro de sua sede. A Administracdo ndo estd impedida de transigir, de
resolver extrajudicialmente as suas questdes. Nesse sentido, Marcos

. . . 57 ¢
Juruena e Diogo de Figueiredo™" afirmam:

% VALENCA FILHO, Cldvio. Validade e eficicia da convencdo de arbitragem em contratos
administrativos: a otica judicidria. In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto;
MARTINS, Pedro Batista (coord.). Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando
da Silva Soares. Sao Paulo: Atlas, 2007. p.439

°7 Revista de Direito Administrativo. vol. 236, p. 216-217
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dentre as formalidades de direito ptblico cite-se a regra por forca da qual os
contratos da administracdo devem conter cldusula que estabeleca o foro da
administracdo como competente para apreciar controvérsias, formalidade essa
que ndo pode e ndo deve ser entendida como uma obrigatoriedade substantiva de
que se discuta toda e qualquer questdo em juizo e ndo sé porque nio se
confundem as distintas obrigacdes em sua natureza, como porque tal confusio
conduziria a um absurdo de se impedir qualquer negociacdo amigavel. Portanto, o
que faz sentido dessumir do dispositivo do art. 55, § 2° € que, em sendo
inevitdvel, as partes podem ir ao Judicidrio, indicando para tanto o foro, mas nédo
sem que se lhes permita estabelecer mecanismo de solucéo de controvérsias.

Como ja visto anteriormente, servem a propodsitos distintos e nio sdo
mecanismos reciprocamente excludentes. No contexto da arbitragem, Lauro
Gama e Souza Jr.”® afirma que “ambas as cldusulas podem e devem
coexistir”’. Inclusive porque ha medidas que os arbitros ndo podem tomar,
pois lhes falta o poder de coercdo e, portanto, precisam recorrer as
autoridades judicidrias estatais para efetivd-las. E o caso, por exemplo, das

cautelares incidentais, de conducdo forcada de testemunhas etc.

Assim, € ttil que o contrato preveja um foro de elei¢do que coincida
com o local da arbitragem. Em um contrato administrativo, entretanto, ha
uma peculiaridade que afasta tal possibilidade de escolha. Como um dos
contratantes ¢ a Administracdo Publica, deve-se atentar para o disposto no
art. 55, §2° da Lei n° 8.666/93: o foro competente serd necessariamente o da
sede da Administracdo. N&o hd de se falar, portanto, na eleicdo de foro

diverso.

No caso concreto ora comentado, o contrato deveria, por imposicao
legal, determinar o foro da cidade do Rio de Janeiro como o competente

para apreciar as questdes relativas ao negdcio objeto do ajuste.

¥ GAMA e SOUZA IR, Lauro. Sinal verde para a arbitragem nas parcerias piblico-privadas (a
constru¢do de um novo paradigma para os contratos entre o Estado e o investidor privado). In:
Revista Brasileira de Arbitragem. vol. 8, out-dez 2005. p. 35
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3.1.5 Auséncia de autorizacao legislativa especifica

Outro empecilho a arbitragem envolvendo o Poder Publico estaria na
auséncia de autorizacdo legislativa especifica59. Referida alegacao,
contudo, ndo deve prosperar. Nao contendo a previsdo do art. 1° da Lei de
Arbitragem excludente alguma quanto aos entes estatais ou de contratos
regidos pelo Direito Puablico, deve ser tida como autorizacdo legislativa
suficiente para a submissao de entes do Poder Publico — diretos ou indiretos
— ao juizo arbitral®®. Ademais, hd muito ja foi abandonada a idéia do
principio da legalidade administrativa como vinculacdo positiva a lei, ou
seja, de que toda atividade administrativa deva estar prévia e inteiramente

prevista na lei.

H4 indmeros campos em que se reconhece a Administracio uma
série de poderes implicitos ao dever do bem administrar®'. A pactuacdo de
arbitragem € um dentre eles. Pressuposto da execucgdo de tarefas publicas
através da contratacdo de particulares € o reconhecimento de um conjunto
de poderes a Administracdo como condicdo para a otimizac¢do do gasto de
recursos e alcance dos fins perseguidos. Resulta disso que o poder de
pactuar compromisso arbitral € implicito ao poder de contratar, restando
atendida a legalidade quando a solucdo arbitral for aquela que realiza de

forma mais eficiente, o dever de bem administrar.

Poderia argumentar-se, ainda, que a validade das convencdes de
arbitragens em contratos administrativos deriva diretamente da natureza

jurisdicional da arbitragem, sendo para tanto, desnecessdria qualquer forma

>% A titulo exemplificativo veja-se do TCU, o Acérddo 536/2006, J. 14.03.2006, DOU 17.03.2006
e a Decisdo 286/1993 do Plendrio.

% PEREIRA, César A. Guimardes. Arbitragem e a administracdo publica — comentdrios ao
acorddo do STJ no REsp 612. 439/RS (“Caso AES Uruguaiana”). In: Revista Brasileira de
Arbitragem. v. 12. out/dez 2006. Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem. p. 119

! BINENBOIM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional. p. 139
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de autorizacdo legislativa®. O reconhecimento desta natureza hibrida do
instituto € fundamental, pois afasta o preconceito daqueles que ndo admitem
jurisdicdo sem que o Estado esteja presente. Ao submeter determinada
controvérsia a arbitragem, as partes atribuem ao arbitro os mesmos poderes
jurisdicionais que subtraem ao poder estatal (embora este ndo fique
impossibilitado de manifestar-se sobre a validade do ato). Nesse sentido

dispoe o art. 18 da Lei de Arbitragem: “o 4rbitro € juiz de fato e de direito”.

No tocante ao principio da legalidade e seus desdobramentos, cabe
aqui uma ultima observacdo. Em se tratando de contratos administrativos,
ndo se pode vislumbrar a possibilidade da solucao dos conflitos pelo critério
da equidade, mencionado anteriormente. Trata-se de uma simples
faculdade que pode ou ndo existir nas arbitragens envolvendo
exclusivamente particulalres(’3 , mas que ndo se coaduna com a observancia
pela Administragdo Publica do principio da legalidade. Embora o principio
da legalidade administrativa ndo signifique a vinculacdo absoluta a lei
positiva, dai ndo resulta que o ente estatal possa agir sem que observe o
direito. Desta forma, a arbitragem envolvendo contratos dessa natureza

. . .. 64
deve ser rigorosamente de direito®.

3.1.6 Inafastabilidade da jurisdicao estatal

Outro argumento que ndo deve proceder € o da violagdo ao principio
da inafastabilidade da jurisdicdo com o intuito de invalidar o pacto arbitral

.. - .. 65
em contrato com a Administracdo. A um, Geraldo Brindeiro™ destaca:

62 VALENCA FILHO, Clavio. Arbitragem e contratos administrativos. In: Revista de Direito
Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. n ° 8. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
abr./jul./2000. p. 369

% DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na concessdo de servico piiblico. p. 67

% GAMA e SOUZA JR, Lauro. Sinal verde para a arbitragem nas parcerias ptiblico-privadas. p. 37
% BRINDEIRO, Geraldo. Apud, ALVES, André Camerlingo. A constitucionalidade da lei de
arbitragem: jurisprudéncia comentada. In: Repertério de Jurisprudéncia I0B. Vol. III, n° 17- set.
2004. p. 500



48

[...] o que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estabelece é
que a lei ndo exclui da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a Direito.
Niao estabelece que as partes interessadas nao excluirdo da apreciagdo judicial
suas questdes ou conflitos. Nao determina que os interessados devem sempre
levar ao Judicidrio suas demandas. Se se admite como licita a transacdo
relativamente a direitos substanciais objeto da lide, ndo se pode considerar
violéncia a Constituicdo abdicar ao direito instrumental de acdo através da
clausula compromisséria. E, em se tratando de direitos patrimoniais disponiveis,
nido somente € licito e constitucional, mas também € recomendavel aos
interessados — diante do acimulo de processos e do formalismo excessivo que
tém gerado a lentiddo das demandas judiciais — abdicarem do direito ou do poder
de acdo e buscarem a composicdo do conflito por meio de sentenga arbitral cujos
efeitos sejam idénticos aquele das decisdes prolatadas pelo Poder Judiciério.

A dois, porque (i) o Supremo Tribunal Federal ji se manifestou
positivamente quanto a constitucionalidade da arbitlragem66 e (il) a opgao
por esse meio alternativo de solucdo de controvérsias decorre da
disponibilidade dos recursos envolvidos no contrato administrativo, assim
qualquer alegacdo de violacdo da garantia constitucional supracitada perde

. . .67 .
sentido. Gustavo Binenbojm”" resume com propriedade:

ora, permitida a disponibilidade dos recursos publicos mediante contratacido
administrativa, segue dai que a Administracdo podera também convencionar a
forma pela qual os litigios decorrentes do contrato serdo dirimidos. O acessorio
(clausula compromisséria) segue a sorte do principal (disponibilidade dos

interesses envolvidos no contrato).

Ressalta-se que a adogdo da arbitragem ndo se choca com a regra
constitucionalmente estabelecida no art. 5°, XXXV. Da leitura dos arts. 32 e
33 da Lei de Arbitragem resulta que é possivel invocar o Poder Judicidrio
contra eventuais desvios no decorrer do procedimento arbitral de forma a
proteger os interesses patrimoniais do Estado. Com efeito, o art. 1.046 do
Cddigo Civil e o art. 1.101 do Cddigo de Processo Civil deixam o caminho
ao Poder Judicidrio permanentemente aberto para qualquer das partes caso
ocorra qualquer nulidade no curso do procedimento arbitral. Tal
possibilidade se aplica principalmente nos casos em que um dos
contratantes for um ente da Administracdo Publica, em que sempre estdo

presentes interesses publicos, em menor ou maior escala.

% Sentenca Estrangeira n° 5.206-7, Rel. Min. Septilveda Pertence, j. 12.12.2001
7 Op. cit. p. 141
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O caso da agdo popular sob comento ilustra que, em se tratando de
possivel irregularidade na arbitragem envolvendo um contrato
administrativo, o recurso ao Judicidrio se estende também a terceiros que se

julguem prejudicados.

N3do obstante o exposto acima, € oportuno desconstruir o mito de que
uma sentenca deve por fim ao processo, o que invalidaria a sentenca
parcial. No ambito do direito arbitral, a idéia da unidade da sentenga deve
ser mitigada. E fundamental que seja encarada de forma mais flexivel e,
assim, condizente com este instituto — calcado na autonomia da vontade e
no pressuposto da celeridade da prestacdo e, ainda, cuja decisdo nao
comporta recurso. Alids, nesse particular, confira-se Pedro Batista
Martins®®:

a auséncia de agravo, apelagcdo e recurso, creio eu, ajuda a afastar o pretendido
maleficio da cisdo do julgamento que € o de se criar situagdes incompativeis com

a ordem processual e sua dinamica normal.

Em regra, a decisdo do 4rbitro em uma arbitragem ndo é passivel de
recurso. Isto minimiza a possibilidade de inconsisténcias que poderiam
resultar de decisdes em outras instancias. O pronunciamento do &rbitro
sobre determinada matéria pde fim a uma pretensdo de cunho material de

forma definitiva. Estard esta, portanto, apta a transitar em julgado.

Considerando que a demanda contempla pedidos distintos e
independentes, nada impede que o arbitro decida um ou alguns deles se ja
madura a questdo. A sentenca serd definitiva — nos termos da
processualistica civil -, contudo, parcial até que se julgue a tltima
pretensdo, por questdes meramente formais e instrumentais. Feito isto, a

decisdo do arbitro € tida como definitiva sob a 6tica jurisdicional — tal como

% MARTINS, Pedro Batista. A arbitragem e o mito da sentenga parcial. In: LEMES, Selma
Ferreira, CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista (coord.). Arbitragem: estudos em
homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 273
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as parciais - e, do ponto de vista formal, como final posto que pde termo a

contenda.

Como a forma ndo suplante a substincia do ato, a sentenga parcial
ndo deixa de alcancar a finalidade social a que se presta: atender o direito
material lesado ou ameacado. Atende também aos principios da moralidade
e da eficiéncia, que norteiam os atos da Administracdo Publica, sobretudo
aqueles que envolvem a realizagdo da justica como pressuposto
fundamental da paz social. Da mesma forma, atende ao principio da

celeridade e da economia processual.

Por fim, ressalta-se que a eficiéncia anda na contramio da lentiddo,
do descaso, da negligéncia e da omissdo, caracteristicas essas que se
verifica com freqii€ncia maior que a desejavel e admissivel na
Administracio Publica brasileira. E sob esse viés que deve ser encarada a
virtude da sentenca parcial: instrumento precioso para a concretizacdo da
justica que ndo contraria o direito positivo. Nas palavras de Clavio Valenca
Filho®,

nao contraria a ordem publica — por ndo chocar os sentimentos médios de justica
vigentes em nossa populacdo — a prolagcdo de sentenca arbitral que nio decida
totalmente a questao.

Nesse ramo, hd vdrios regulamentos de Camaras de Arbitragem,
inclusive nacionais, que autorizam o darbitro a se pronunciar parcial e

definitivamente, sobre questdes de mérito.

Essa transformagdo, verificada mais recentemente também no

processo civil com as modificacdes trazidas pela Lei n° 11.232/057,

% VALENCA FILHO, Clavio. Tutela judicial de urgéncia e a lide objeto de convengio de
arbitragem. In: Revista brasileira de arbitragem. vol. 7. [S.I]: IOB, jul./set. 2005, p. 20

70 art. 162, §1° do Cédigo de Processo Civil brasileiro prevé: “Sentenca é o ato do juiz que
implica alguma das situacdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”. Da mesma forma referida lei
alterou o caput desses artigos: “Art. 267 — Extingue-se o processo, sem resolu¢do do mérito [...]” e
“Art. 269 - Haverd resolucdo de mérito [...]”. Da leitura do inciso I do art. 269 resulta que o
sistema juridico tenha superado o mito da sentenca parcial passando a admiti-la uma vez que
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representa enorme avango no campo da efetividade processual. Isto porque,
a aplicagdo do principio da unidade da sentenca sem qualquer flexibilidade
obstrui a justica e a maxima eficdcia normativa dos ditames constitucionais,
0 que em ultima andlise atenta contra os direitos fundamentais do

individuo’".
3.1.7 A boa-fé e a vedacao do venire contra factum proprium

Um ultimo ponto ndo incluido nas cogitacdes do acérdao comentado
porque alheio ao objeto do recurso, mas ndo menos importante, refere-se a

boa-fé.

Internacionalmente, € pacifico que ndo pode um Estado alegar a
existéncia de disposi¢des restritivas do seu préprio direito para fugir aos
efeitos de uma cldusula compromisséria ou um compromisso arbitral
livremente estipulado. Esse mesmo raciocinio deve ser adotado
internamente no pais, com base no art. 37 da Constituicio Federal que

contempla o principio da moralidade administrativa.

Ademais, um dos angulos relevantes da boa-fé se relaciona com o
principio que veda a contrariedade e impossibilita o venire contra factum
proprium — idéia esta consagrada no direito brasileiro moderno. Assim, nao
se pode esquecer que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou acerca
da validade da inclusdo de cldusula compromissdria em contrato celebrado
entre a Administracdo Publica e um particular. O leading case em questdo
se trata do julgamento, ocorrido em 1973, que envolveu a Unido e o Espdlio
Henrique Lage e de Renaud Lage72 — Jé tantas vezes mencionado pelos

autores aqui citados que tratam do assunto. Nesse caso, a acdo ajuizada

tornou-se possivel resolver o mérito “quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor [...]”, seja
parcial ou integralmente.

"I MARTINS, Pedro Batista Martins. A arbitragem e o mito da sentenca parcial. p. 283-284

2 Agravo de Instrumento n° 52.181 — GB, Relator Min. Bilac Pinto, RTJ 68/382-397
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visava o recebimento de indenizacdo fixada por meio de um procedimento
arbitral, em razdo da incorporagdo pela Unido ao patrimodnio nacional dos
bens e direitos das empresas da chamada Organizacdo Lage e do referido
Espdlio, sob fundamento da existéncia de estado de guerra. A Suprema
Corte, por unanimidade, rechagou os questionamentos existentes quanto a
possibilidade do Estado pactuar a submissdo ao juizo arbitral. A
Administracdo ndo pode ignorar suas condutas anteriores e desconhecer as
orientagdes que transmitira ao particular ou as exigéncias a ele impostas.
H4, portanto, um dever de coeréncia com o futuro, que atinge o préprio

principio da moralidade”.
3.1.8 O alcance da decisao

Em que pese todo o exposto acima, ressalta-se que a cldusula
compromissoria € autonoma. Isto significa que sua validade ndo depende
da validade do contrato em que foi inserida. Da mesma forma, sua nulidade

nao implica a nulidade do contrato que lhe deu origem.

No acérdao referente ao contrato para a construgdo € o
estabelecimento do Museu Guggenheim, embora o Tribunal tenha
entendido pela nulidade da cldusula arbitral, deve-se salientar que nado foi
este o motivo da nulidade do contrato como um todo. Como visto, a
nulidade da cldusula de juizo arbitral ndo desnatura o pacto, mantendo-se a
validade do contrato, haja vista o que determina o art. 8° da Lei de
Arbitragem. No caso, contudo, foram constatadas outras ilegalidades no
ajuste - que ndo guardam qualquer relacdo com o tema do presente trabalho

e, por isso, ndo foram apreciadas - que impediram sua celebracao.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Algumas consideragdes acerca das licitacdes em matéria de
concessdo de servigos publicos. Disponivel em <http://direitodoestado.com/revista/REDAE-1-
FEVEREIRO-2005-MAR%C3%87AL%20JUSTEN.pdf >. Acesso em 17 out. 2007.
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Atente-se, por fim, que no que se refere a convencdo de arbitragem,
o alcance desta decisdo fica restrito aos contratos administrativos sujeitos
ao regime juridico da Lei n° 8.666/93.Ndo se presta como precedente em

relacdo a matérias regidas por regime juridico especifico, resultantes de

outros diplomas legais’".

" VALENCA FILHO, Clavio. Validade e eficicia da convencdo de arbitragem em contratos
administrativos: a dtica judicidria. p. 441



Conclusao

Ao término do presente trabalho, ndo se pode mais ignorar as
vantagens oferecidas pela escolha da arbitragem como meio de solucdo
extrajudicial de controvérsias. Demonstrou-se que a arbitragem ¢ a forma
eficaz e a mais indicada para solucionar questdes surgidas no ambito das
relacbes comerciais e a essas relativas, sobretudo em fung¢do da
especificidade das matérias envolvidas e da celeridade do procedimento.
Ademais, nos contratos celebrados entre pessoas de paises distintos, a
arbitragem internacional é frequentemente o Unico mecanismo aceitavel,
visto que cada parte desconfia dos tribunais que ndo o seu. Tanto a lei
material como a processual diferem de um ordenamento para o outro, assim
como a especialidade, a neutralidade e a rapidez dos respectivos tribunais.
Na arena internacional, as vantagens incluem, especialmente, a
possibilidade das partes escolherem os drbitros, a flexibilidade
procedimental e a maior facilidade na execugdo de sentencas arbitrais em

jurisdi¢des diferentes do local em que foi proferida.

Os direitos indisponiveis limitam o recurso a esse mecanismo, mas a
definicio do que seja ou ndo direito indisponivel requer cuidado. Isto
porque a arbitrabilidade de controvérsias comporta a feicdo subjetiva e
objetiva. Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou
acerca da capacidade dos entes da Administracdo Publica para se submeter
a arbitragem, eventuais limitacdes em se tratando de contratos
administrativos residem, sobretudo, no objeto da matéria, pois ndo ¢é

pacifica a natureza dos direitos envolvidos nos contratos administrativos.

No decorrer deste trabalho, mostrou-se ainda que a idéia de que os
contratos administrativos envolvem sempre direitos indisponiveis e,
portanto, inarbitrdveis, j4 foi ultrapassada na doutrina. O entendimento dos

tribunais, contudo, € vacilante. Ora se verifica uma posicdo reticente do
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Judicidrio que persiste na confusdo entre o principio da indisponibilidade do
interesse publico e da disponibilidade do patrimoénio da Administragdo para
negar a validade do pacto arbitral em contratos administrativos. Outras
vezes, contudo, ndo escapa ao Judicidrio entusiasta que se tratam de
conceitos distintos e contornam tal problemadtica reconhecendo a incidéncia
do principio da indisponibilidade apenas em se tratando de interesses

publicos primarios.

Ante todo o exposto, a resposta a questdo apresentado no inicio do
presente € positiva: € vélida a cldusula arbitral em contrato administrativo.
Sendo o objeto do contrato administrativo um direito patrimonial
disponivel, nada obsta a inser¢cdo de uma cldusula arbitral no ajuste. A
propria Lei de Arbitragem em seu art. 1° autoriza todas as pessoas capazes a
contratar cldusulas de arbitragem desde que os direitos envolvidos nao

sejam inapropridveis, quer do Estado ou do particular.

Além disso, a existéncia de contraprestacdo financeira no contrato
nao deixa a menor divida quanto a disponibilidade dos direitos envolvidos
visto que o Estado ndo atua, em absoluto, com ius imperium — apenas

transaciona como qualquer outra pessoa.

O art. 54 da Lei n° 8.666/93 dispde que os contratos administrativos
regem-se pelas suas cldusulas e preceitos de direito publico, e os principios
de direito privado podem ser-lhes aplicados de maneira supletiva. Isto
também reforca a possibilidade das partes em um contrato administrativo

submeterem eventuais controvérsias a arbitragem.

Nos contratos administrativos, esse meio de solu¢do de controvérsias
concretiza o principio da eficiéncia, constante do art. 37 da Constituicao,
que deve pautar todos os atos do Poder Publico. Este principio impde aos

agentes estatais um dever de otimizacdo dos recursos publicos (buscar o
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melhor resultado, despendendo o minimo de recursos) e um dever de
eficacia administrativa (os fins que a Administracdo almeja devem ser

realizados com o menor custo econdmico possivel).

As premissas atuais que orientam as contratagdes publicas, em
especial quando a Administracdo contrata com particulares, demonstram a
quebra de antigos paradigmas. Nao se trata mais de conceber o Estado
como prestador de servicos, busca-se um Estado que estimula e ajuda a
iniciativa privada, bem como a reducio do tamanho desse Estado visando a

uma maior eficiéncia.

Em decorréncia principalmente do elevado custo e porte dos
empreendimentos, o Estado ndo pode dispensar a colaboragdo e o aporte de
capital privado. Torna-se imperativo, portanto, flexibilizar-se a relacdo
contratual, priorizando o equilibrio de interesses das partes. O Estado nao
pode concorrer com as empresas privadas sempre em posicao de privilégio,
sob pena de tornar-se ainda mais ineficiente ao inviabilizar tais ajustes. Tal
como no direito privado, o tratamento igualitidrio dos contratantes ganha
destaque — sem que, com isso, se abra mao das clausulas exorbitantes que
caracterizam e distinguem os contratos administrativos. Nesse novo
contexto, em consonancia com a tendéncia internacional e, observando os
principios juridicos da igualdade, legalidade, boa-f¢é, justica e do pacta sunt
servanda, a Administracdo € levada a buscar meios mais rdpidos para
solucionar controvérsias oriundas de seus contratos cujo objeto sejam

direitos patrimoniais disponiveis.

Note-se que o Estado, ao aceitar e promover, ele préprio a solu¢io
extrajudicial de seus litigios através do mecanismo da arbitragem, contribui
para reforcar a qualidade da democracia e aprofundar a cidadania. Ademais,
interessa a coletividade garantir relacdes contratuais equilibradas, pautadas

no principio da boa-fé e assegurar uma solu¢do rapida e eficiente para os
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conflitos, inclusive os que envolvem entes da Administracdo Publica. E

esses sdo atributos do procedimento arbitral.

Apesar dos avancos da prética arbitral no Brasil desde o advento da
Lei de Arbitragem, hd temas que ainda provocam divergéncia. Decisdes
judiciais como a proferida no caso do Museu Guggenheim - analisado no
capitulo anterior -, contribuem para denegrir a imagem que o Brasil possui
na comunidade internacional. Como visto, o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro errou, pois a indisponibilidade do interesse publico ndo se contrapde
necessariamente a disponibilidade dos direitos patrimoniais da
Administracdo. Tampouco se excluem mutuamente a regra de institui¢do de
foro exclusivo e o pacto arbitral. Por fim, é possivel harmonizar o principio

da publicidade que rege os atos administrativos com o procedimento

arbitral.

Cabe aqui uma outra observagdo: a arbitragem nio esvazia o poder
do Judicidrio. O Judicidrio ¢ uma mdquina muito cara e um aparato
democratico muito pesado para resolver questdes comerciais, de direitos
disponiveis. O Judicidrio € para liberdade, para a protecdo da vida, da

dignidade da pessoa humana. Essas sdo quest0es inarbitriveis.

Ademais, o nimero significativo de processos a serem julgados nio
permite ao juiz dedicar-se a um caso complexo. Além disso, a
especificidade de determinadas questdes na drea empresarial escapa ao
conhecimento do juiz, que ndo é obrigado a conhecer, por exemplo,
contratos de joint ventures ou entender de derivativos ou instalacdo de

parques industriais.

Assim, a compreensdo de que sdo validas as cldusulas

compromissodrias inseridas em contratos administrativos, cujo objeto seja
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direito patrimonial disponivel, é fundamental para o desenvolvimento do

pais.
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