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RESUMO

Examina a origem socioldgica dos conflitos e a evolucéo histérica dos meios de solucdo de
controvérsias. Analisa a funcdo do direito de tratamento de conflitos em um contexto de crise
da jurisdicdo estatal. Delineia os conceitos e caracteristicas da arbitragem, discorrendo acerca
de sua controversa natureza juridica. Aponta os avancos trazidos pela Lei n°® 9.307/96 ao
microssistema arbitral. Analisa o regramento feito pelo Projeto de Lei do Novo Cddigo de
Processo Civil. Estuda a Administracdo Publica e seu regime juridico. Aborda a funcéo
administrativa e delimita os contornos da no¢do de interesse publico. Conceitua contratos
administrativos e destaca sua importancia para a consecucdo da funcdo administrativa. Trata
dos argumentos contrarios a admissibilidade da via arbitral no &mbito dos contratos
administrativos, expondo a improcedéncia de cada um deles. Demonstra a adequacdo da
arbitragem, em virtude de sua celeridade e tecnicidade, a solucdo de conflitos oriundos de
contratos administrativos, 0s quais demandam uma solucdo réapida e eficiente, por envolverem

diretamente a realizacdo do interesse publico.

Palavras-chave: Processo civil. Arbitragem. Contratos Administrativos.



ABSTRACT

Examines the sociological origin of conflicts and the historical evolution of the means of
dispute resolution. Analyzes the law's function of dealing with conflicts in a context of state
jurisdiction crisis. Outlines the concepts and characteristics of arbitration, expounding on his
controversial legal nature. Points the advances brought by Law No. 9.307/96 to the arbitral
microsystem. Analyzes the regulation made by new Civil Process Code Project Law. Studies
the Public Administration and its legal framework. Explains the administrative function and
delimits the outlines of public interest notion. Conceptualizes administrative contracts and
highlights its importance to the achievement of administrative function. Discusses arguments
contrary to the admissibility of the arbitral way in administrative contracts ambit, explaining
the inappropriateness of each one of them. Demonstrates arbitration's adequacy, because of ist
celerity and technical capability, to resolution of conflicts originated from administrative
contracts, which require a fast and efficient solution, for directly involving the achievement of
public interest.

Key words: Procedural Law. Arbitration. Administrative contracts.
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INTRODUCAO

O papel da Administracdo Publica como ente contratante é imprescindivel para a
consecucdo de sua funcao administrativa e para o proprio funcionamento da maquina publica.

Em assim sendo, a fim de garantir a efetividade das avencas e a realizacdo, em
ultima analise, do proprio interesse publico, fundamental se faz a articulagdo de mecanismos
eficientes e idéneos para a solugdo de litigios porventura havidos no ambito desses ajustes.

Nesse contexto, perante a crise do Judiciario, a morosidade na tramitacéo judicial,
a ineficiéncia da atividade jurisdicional estatal ante o grande volume de demandas e a
necessaria concretizacdo da garantia constitucional de acesso a uma ordem juridica justa,
muitos doutrinadores tém defendido a conscientizagdo, principalmente por parte dos
operadores do direito, da necessidade de se promover outros meios, que ndo o judicial, de
solucdo de controvérsias, ponto em que surge o emprego da arbitragem na resolucdo de
conflitos surgidos no &mbito de contratos administrativos.

A ideia de submeter entidades publicas ao crivo decisorio privado ja é por si sO
interessante, trazendo em seu seio uma série de objecdes e reveses a sua aplicabilidade.

Em que pese a simplificacdo procedimental e os beneficios advindos da utilizagédo
do método extrajudicial de resolugdo de conflitos em comento, persiste posicionamento
doutrinario apontando para a incompatibilidade da utilizacdo de tal método privado no ambito
do Poder Publico.

Segundo tais estudiosos, essa préatica esbarraria em principios fundamentais que
permeiam nosso ordenamento juridico, tais como o da indisponibilidade do interesse publico,
o0 da inafastabilidade da jurisdicdo, o do juiz natural e o da legalidade, sem falar da aventada
subversdo a regras de competéncia constitucionalmente insculpidas.

Seguindo essa concepgdo, como o interesse publico € indisponivel e a atuacdo do
Poder Publico se volta essencialmente a sua realizagdo, permitir que o ente estatal submeta
seus litigios (que, segundo esse raciocinio, seriam sempre de direito indisponivel) a
arbitragem, no seio da qual s6 se admite a discussdo acerca de direitos disponiveis,
constituiria verdadeira afronta a logica juridica, ao principio da indisponibilidade do interesse

publico e ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo.
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A aplicacdo da clausula compromissoria encontra, consoante esse entendimento,

trés grandes Obices, de maneira tal que seu emprego deve sempre respeitar os principios da
legalidade, da indisponibilidade do interesse publico e o da inafastabilidade da jurisdicao.

Para outros estudiosos, integrantes da corrente majoritaria, as divergéncias sobre a
aplicacdo da arbitragem se encerram em seu proprio conceito, haja vista que se trataria de um
meio extrajudicial para resolugdo de conflitos de ordem patrimonial, envolvendo direitos
disponiveis, o que, por dbvio, ndo abrangeria os direitos intrinsecamente ligados ao interesse
publico, indisponiveis por natureza.

Esses pensadores pautam-se na logica de que para que o Estado realize suas
atividades e promova o interesse publico, pode ele realizar atos de disposigdo patrimonial, tal
qual se d& em compras, alienacdo de bens e contratagdes. Assim, exercendo sua capacidade
contratual e tratando-se de direitos disponiveis e economicamente aferiveis, ndo ha qualquer
Obice a que o Estado pactue convencao arbitral para solucionar conflito.

Arremata o raciocinio o fato de que, se, nesses casos, a controversia pode ser
resolvida até mesmo extrajudicialmente, ndo subsiste qualquer razdo para que se impeca a
submissdo do litigio a via arbitral.

O presente trabalho sera estruturado em 3 (trés) partes.

Na primeira delas, tendo em vista a impossibilidade de se abordar um meio de
solucdo de controvérsias sem investigar a origem das dissidéncias, proceder-se-4& a uma
analise historica, juridica e sociologica acerca dos conflitos. Destacar-se-a, a principio, a
natureza gregaria do ser humano e a inevitabilidade da ocorréncia de choques. Em seguida,
abordar-se-a a imediata relagdo entre sociedade e direito e as fun¢Bes do direito, com destaque
para a funcgdo de direcdo de condutas e para a de tratamento de conflitos. Por fim, promover-
se-a um estudo historico da evolucdo dos meios de solucdo de controvérsias, essencial para o
entendimento da atual conjuntura no que tange as formas de dirimir litigios.

Na segunda parte, j& ambientado o tema, adentrar-se-4 no estudo da arbitragem
em si. Primeiramente analisaremos a evolucdo historica do instituto, primordial para a
compreensdo de seus caracteres. Em seguida, estudar-se-4 a conceituacdo e as caracteristicas
da arbitragem a luz da legislag&o vigente, imergindo, ap0s, no exame da controversa natureza
juridica do instituto, destacando-se o posicionamento das duas principais correntes, a

contratualista e a jurisdicionalista. Finalmente, tecer-se-a considera¢Ges sobre o avango
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promovido pela Lei n° 9.307/96 no microssistema arbitral, abordando, ainda, o regramento
trazido pelo Projeto de Lei do Novo Codigo de Processo Civil.

Na terceira e Gltima parte cuidar-se-4 do cerne do tema, procedendo-se, de inicio,
ao estabelecimento de consideracGes preliminares acerca da Administracdo Publica e de seu
regime juridico-administrativo. Posteriormente, debrucar-se-4 sobre o interesse publico,
firmando sua definicdo e a diferenca entre interesse publico priméario e secundario, essenciais
ao desenvolvimento deste trabalho. Logo apds, delimitar-se-a as linhas conceituais dos
contratos administrativos, diferenciando-o dos chamados contratos da Administracdo e
ressaltando as nocdes acerca de concessdo e permissdo de servicos publicos e parceria
publico-privada. Em seguida, promover-se-& a discussdo do tema, analisando e
desconstituindo, individualmente, as razdes levantadas como suficientes para afastar o
cabimento da arbitragem no ambito dos contratos administrativos. Ao final, ndo sé se
esclarecera viabilidade do emprego da via arbitral no seio dos contratos administrativos, mas
também se demonstrara sua adequacdo e efetividade no que toca a essa espécie de ajustes,
figurando, dessa forma, como legitimo meio de acesso a justica diante de uma moderna nogéo
de interesse publico em um contexto de reestruturacdo do Estado.

E consabido que a arbitragem ndo goza de privilégio em nossa cultura juridica,
sendo mal vista e interpretada por grande parte dos operadores do direito, imbuidos de uma
cultura de enaltecimento ao papel do Estado, vislumbrado como fonte Unica de solucdo de
litigios. Busca-se, com o presente trabalho, conferir modesta contribui¢do a corrente que visa
a expandir a abrangéncia do instituto arbitral, o qual, por mostrar-se plenamente adequado ao
tratamento de determinadas controvérsias, acaba por figurar como interessante meio
alternativo de solucgdo de conflitos, contribuindo, assim, para a concretizacdo do principio de

acesso a justica.
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1 A SOCIEDADE, OS CONFLITOS E O DIREITO.

A afirmacdo de que “o homem ¢ um animal [...] mais social que as abelhas e os
outros animais que vivem juntos”, feita por Aristoteles (384 a.C. - 322 a.C.) (1998, p. 5) na

obra “A Politica”, traduz, de forma cristalina, a natureza gregaria do ser humano.
1.1 Homem como ser gregario. Inevitabilidade dos conflitos.

O homem tende ndo sO a existéncia, mas, sobretudo, a coexisténcia. Dentre as
necessidades humanas mais prementes esta a de convivio social, a qual implica o
estabelecimento de vinculos e lagos que levam a constituicdo dos mais diversos tipos de
agrupamentos humanos (familia, tribo, cla, Estado) (SANTOS, 2006, p. 253). E intrinseca a
natureza humana a tendéncia de viver em grupos, de estabelecer relagdes sociais.

Entelman (2005, p. 46-47 apud SANTOS, 2006, p. 253) entende que relacdes
sociais sdo situacOes aquelas em que o ser humano compreende, orienta e determina sua
conduta em reciprocidade a conduta estabelecida pelo outro.

No seio dessas condutas reciprocas estabelecidas, a constante interacdo social,
ocorrida de multiplas formas e em variados niveis (individuos, grupos, organizacdes e
coletividades) e intensidades, torna inevitavel a ocorréncia de choques de interesses, ideias,
valores e sentimentos.

Nesse ponto, em colocacdo elucidativa, Bolzan de Morais e Spengler (2008, p. 52)

aduzem que:

[...] nenhuma sociedade é perfeitamente homogénea, salvo aquelas utdpicas. Essa
heterogeneidade resulta em desacordos, discérdias, controvérsias, turbuléncias,
assim como choques e enfrentamentos. Toda a ordem social é, a respeito de uma
desordem, ao menos latente, uma circunstancia que pode ameagar a coesao social. O
jogo de dissens@es se traduz segundo o desejo de uns de impor seus pontos de vista
sobre outros mediante a persuasdo, o dominio, ou por outros meios. Por isso, 0
choque de interesses e de aspiracdes divergentes desenvolve uma relacdo de forgas.

Para esses autores (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 46), o

conceito de conflito, “esse confronto de duas vontades quando uma busca dominar a outra

”1

com a expectativa de lhe impor a sua solu¢ao” ~ pode ser desmembrado em trés importantes

! Rummel (1976, p. 237-257 apud BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 48), a respeito, fala em
“equilibrio dos vetores de poder”.
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aspectos: (a) trata-se de enfrentamento voluntario? (b) entre seres da mesma espécie, (c) tendo

como objeto um direito entendido ndo somente como uma disposi¢do formal, mas também

como uma reivindicagéo da justiga.

Tratando do tema, Aradjo Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco (2008, p.

26) delineiam que:

Esses conflitos caracterizam-se por situacdes em que uma pessoa, pretendendo para
si determinado bem, ndo pode obté-lo — seja porque (a) aquele que poderia satisfazer
sua pretensdo ndo a satisfaz, seja porque (b) o préprio direito proibe a satisfacdo
voluntéria da pretenséo (p. ex., a pretensdo punitiva do Estado ndo pode ser satisfeita
mediante um ato de submisséo do indigitado criminoso).

Essa comum - e, até, intuitiva - acep¢do de conflito como dissidéncia, oposicao,

rompimento e embate convive, entretanto, com um paradoxal perspectiva do confronto como

elemento de unido e coesdo, na medida em que aqueles que se digladiam convivem em um

mesmo contexto, submetendo-se, muitas vezes, aos mesmos referenciais, ideais coletivos e

modelos culturais, de maneira que:

N&o se pode ignorar, na analise atenta de Simmel, o singular e aparente paradoxo
“comunitario” do conflito entre dois litigantes. Aquilo que os separa, a ponto de
justificar o litigio, é exatamente aquilo que os aproxima, no sentido de que eles
compartilham a lide e um intenso mundo de relagdes, normas, vinculos e simbolos
que fazem parte daquele mecanismo (SIMMEL, 1983, p. 42 apud BOLZAN DE
MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 55).

E de se notar, assim, o “carater sociologicamente positivo do conflito” (BOLZAN
DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 53), carater esse que se manifesta, sobretudo, em seu

papel como elemento motor de transformacg6es na sociedade por meio da valorizacdo de certas

configuragdes sociais em detrimento de outras. 1sso porque

[...] o conflito é uma forma social possibilitadora de elaboragbes evolutivas e
retroativas no concernente a institui¢des, estruturas e intera¢fes sociais, possuindo a
capacidade de constituir-se num espaco em que o préprio confronto € um ato de
reconhecimento produzindo, simultaneamente, uma transformacéo das relagdes dai
resultantes. Desse modo, o conflito pode ser classificado como um processo
dindmico de interacdo humana e confronto de poder no qual uma parte influencia e
classifica 0 movimento da outra (BOLZAN DE MORAIS, SPENGLER, 2008, p.
48).

2 Exemplo do individuo que, distraido, colide em uma pedra. Aqui ndo ha que se falar em conflito entre o
individuo e a pedra, pois ele ndo possuia a intencdo de ir de encontro a ela (BOLZAN DE MORAIS;

SPENGLER, 2008, p. 46).
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Desta feita, deve o conflito ser encarado ndo como um fenémeno patoldgico, e
sim como um fato, um evento fisiologico inerente e fundamental as relagdes sociais humanas,
vez que “uma sociedade sem conflitos ¢ uma sociedade estatica” (BOLZAN DE MORAIS;
SPENGLER, 2008, p. 47).

Em que pese seu vies sociologicamente positivo, o conflito implica,
invariavelmente, seja pela resisténcia de outrem ou pelo veto juridico a satisfacdo voluntaria,
a insatisfagdo de um individuo, insatisfacdo essa que “é sempre um fator antissocial,
independentemente de a pessoa ter ou ndo direito ao bem pretendido”, eis que “a indefini¢do
de situacGes das pessoas perante outras, perante os bens pretendidos e perante o proprio
direito ¢ sempre motivo de angustia e tensdo individual e social” (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2008, p. 26).

1.2 O papel do direito na solucdo de conflitos.

Percebe-se, nesse ponto, a indissocidvel e imediata correlacdo, ilustrada pelo
brocardo latino ubi societas ibi jus, entre a sociedade e o direito, haja vista que “desde o
momento em que o ser humano, por motivos econémicos, étnicos, religiosos etc., comeca a
relacionar-se e a agrupar-se, aparece a necessidade da existéncia de regras reguladoras de suas
relagdes sociais.” (ROCHA, 2009, p. 10-11).

O direito existiu como criacdo social em todas as épocas, em virtude, decerto, de
sua funcdo ordenadora, isto é, de seu papel de coordenacdo de interesses divergentes, de
organizacao da cooperacdo entre os individuos e de composicdo dos conflitos. Explicitando
essa misséo do direito, observam Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 25) que:

A tarefa da ordem juridica é exatamente a de harmonizar as relagbes sociais
intersubjetivas, a fim de ensejar a méaxima realizacdo dos valores humanos com o
minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve orientar essa coordenagdo ou

harmonizacdo é o critério do justo e do equitativo, de acordo com a convic¢do
prevalente em determinado momento e lugar.

Rocha (2009, p. 10), ao abordar a relagéo entre direito e sociedade, entende que a
experiéncia juridica pode ser vista sob o espectro de quatro funcdes, das quais elege duas

COMO as mais necessarias e universais °.

® Rocha (2009, p. 10) enumera as funcdes de direcdo das condutas; de tratamento dos conflitos, de integracio
social e de legitimagdo do poder.
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A funcéo de direcdo das condutas relaciona-se a esséncia regulativa do direito de

“fazer com que o grupo social aceite os modelos de conduta prescritos por suas normas como

pauta de comportamento” (ROCHA, 2009, p. 11). Ao incutir padrfes comportamentais e

valores, o direito “dirige” as condutas sociais, conferindo “ordem”, surgindo dai a expressédo
“ordem juridica” e “ordenamento juridico”.

Bobbio (2008, p. 3-4), ao considerar o direito como “um conjunto de normas, ou

regras de conduta”, esclarece:

Nossa vida desenvolve-se em um mundo de normas. Acreditamos ser livres, mas na
verdade estamos envoltos numa densa rede de regras de conduta, que desde o
nascimento até a morte dirigem nossas a¢des nesta ou naquela direcdo. A maior parte
dessas regras ja se tornou tdo habtual que ndo percebemos mais sua presenca. [...]
Podemos comparar 0 nosso procedimento na vida com a trajetoria de um pedestre
numa cidade grande: aqui o sentido é proibido, ali o sentido é obrigatdrio; e mesmo
onde é livre, a parte da rua que ele deve seguir costuma ser rigorosamente
sinalizada. Toda a nossa vida esta repleta de placas indicativas, sendo que umas
prescrevem um certo comportamento, outras proibem que se tenha um outro
comportamento. Muitas dessas placas indicativas sdo constituidas por regras do
direito. Podemos dizer desde ja, ainda que em termos genéricos, que o direito
constitui uma parte notavel, e talvez também a parte mais visivel, da nossa
experiéncia normativa. E por isso um dos primeiros resultados do estudo do direito é
de nos tornar conscientes da importancia do normativo em nossa existéncia
individual e social.

Pode-se imaginar a histéria como um imenso mar de gente fechado com
diques: os diques sdo as regras de conduta, religiosas, morais, juridicas, sociais, que
mantiveram a corrente das paix0es, dos interesses e dos instintos dentro de certos
limites e permitiram a formacdo daquelas sociedades estaveis, com suas instituicdes
e seus ordenamentos, que chamamos de “civilizagdo”.

Ao abordar a inseparabilidade do conflito da vida social, Rocha (2009, p. 11) traz
a tona a fungdo de tratamento dos conflitos sociais, “no sentido de que o direito ndo s6 dirige
as condutas, mas também edita regras para administrar os conflitos inerentes a vida gregaria.”.
Para ele, o conflito surge da “inefetividade das normas de direcdo das condutas”, de maneira
tal que a funcdo de tratamento dos conflitos € uma intervencdo posterior ao conflito, ou seja,
busca repreendé-lo, enquanto a funcdo de direcdo das condutas lhe é anterior, visando
preveni-lo.

Anote-se, aqui, que Rocha (2009, p. 11) prefere a expressdo “tratamento de

. . . o . A . . 4
conflitos” a comumente usada “pacificagdo social” e a outras sinénimas, pois, a seu ver -,

* Ainda no que tange ao aspecto terminoldgico acerca os termos usados para designar a composic¢éo de conflitos,
posicionam-se Bolzan de Morais e Spengler (2008, p. 71) no sentido de impropriedade da expresséo
“eliminagd@o”, pois, para eles, os conflitantes, ainda quem em polos antag6nicos, sdo estruturalmente vinculados:
“o ‘vinculo’ ¢é a condiggo sine qua non do conflito”. Dessa forma, ndo compete ao 6rgdo julgador “eliminar
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Enunciados desse tipo tém conotacdo apologética: induzem a ideia de ser o direito
instrumento destinado a promover a paz social, desconhecendo ou escondendo seu
papel as vezes desagregador no sentido de que nem sempre pacifica os conflitos,
mas de quanto em quando, os agrava e reitera.

Ainda sobre a temaética, o autor cita a fungéo de integracao social do direito como
aquela por meio da qual o direito promove a coesao social, na medida em que uma pluralidade
de individuos distintos adere a um mesmo sistema de normas, o que os transforma em um
todo integrado e harmonico. Destaca, também, que “para que os sujeitos adiram a essas
normas é preciso que elas sejam legitimas, isto é, reconhecidas como tais pelos sujeitos”
(ROCHA, 2009, p. 12).

Por fim, Rocha (2009, p. 12) aponta a fungdo do direito de legitimacdo do poder,
que se manifesta sob duas condicdes: (a) o direito € legitimo, enquanto produzido conforme
os procedimentos democréaticos constitucionalmente previstos; (b) o exercicio do poder se da
de forma legitima na medida em que 0 acesso a ele e 0 seu posterior exercicio se dao segundo
regras estabelecidas pelo direito legitimamente construido.

Estabelecidas essas nocdes propedéuticas, basilares para o entendimento e
desenvolvimento do presente trabalho, cabe analisar os meios de tratamento dos conflitos em
si, sua evolucdo e peculiaridades, para somente entdo adentrarmos ao cerne de nossa tematica,

qual seja, o estudo da arbitragem.

1.3 Mecanismos de tratamento dos conflitos sociais.

Os modos pelos quais cada sociedade regula os conflitos que ocorrem em seu
ambito inevitavelmente variam no espaco e no tempo®, haja vista serem diretamente
relacionados a conjuntura e as regras de conduta (juridicas, morais, sociais, éticas etc.)
vigentes, elementos em continua construcdo e, portanto, dinamicidade.

Em tempos mais remotos, nas fases primitivas da civilizag&o, inexistia um poder
central organizado, um Estado suficientemente forte a ponto de “impor o direito acima da

vontade dos particulares” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 27), sobrepondo-

vinculos existentes entre 0s elementos — ou unidades — da relacdo social, a eles cabera, mediante suas decisdes,
interpretar diversificadamente este vinculo [...]”.

> Destaca-se que a exposi¢do ndo trata de sequéncia rigorosamente cronologica, haja vista que “a histéria
humana ndo € retilinea, ao contrario, ela é contraditdria, com avangos, estagnacdes e, as vezes, até retrocessos.”.
(BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 116)
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se aos impetos individualistas dos sujeitos e interferindo na esfera privada de cada um. Além
de ndo haver um 6rgdo estatal dotado de soberania ndo havia, a época, leis propriamente ditas,
mas tdo-somente uma normatizacdo minima decorrente dos costumes.

Vigorava, entdo, um regime de vinganca privada em que a solucdo do conflito era
imposta mediante o uso da forca, de maneira que um individuo, por seus proprios meios,
alcancava a satisfacdo da sua pretensdo por meio da subjugacao de seu adversario.

Esse meio de dirimir o conflito, também conhecido como autotutela ou
autodefesa, mostra-se repulsivo, pois garante “a vitoria do mais forte, mais astuto ou mais
ousado” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 27), sacrificando o critério da
justica e gerando “intranquilidades comprometedoras do convivio social” (BOLZAN DE
MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 58). Seu emprego é atualmente proscrito em nosso
ordenamento® com, inclusive, a tipificacdo penal de tal conduta, nos moldes do artigo 345
(exercicio arbitrario das préprias razdes) do Codigo Penal.

Outro meio de tratamento de conflitos presente desde os tempos mais primitivos é
a autocomposicao, segundo a qual a construgdo da solucdo para o confronto é obtida por
participacdo dos litigantes, em conjunto ou isoladamente. Nesse caso, como a solugdo é
“produzida pelas partes, seu grau de eficacia é elevado” (ROCHA, 2009, p. 13).

Conforme as concessdes em busca de uma solucdo advenham de uma das partes
ou de ambas, a autocomposi¢do pode ser unilateral ou bilateral.

A autocomposicado unilateral pode se dar por meio da chamada desisténcia,
guando o detentor da pretensdo a ela renuncia, ou através da designada submissao, que ocorre
quando o adversario do titular da pretensdo abdica de oferecer resisténcia a ela (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 27).

O consenso é fundamento da autocomposicao bilateral, que se perfaz quando

ambas as partes fazem concessdes reciprocas.

® Considerando a impossibilidade de onipresenca do Estado e a desconfianga no altruismo alheio, a legislagdo
brasileira permite, excepcionalmente, o emprego legitimo da autotela nos seguintes casos: “(i) legitima defesa,
exercicio regular de direito e estado de necessidade (CC, art. 188; CP, arts. 23, 24 e 25); (ii) autotutela nas
obrigagdes de fazer ou ndo fazer em casos de urgéncia (CC, art. 249, paragrafo Unico e art. 251, pardgrafo
Unico); (iii) desforco imediato para a protecdo da posse (CC, art. 1.210, §1°); (iv) direito de cortar as raizes e 0s
ramos de arvore que ultrapassem a estrema do prédio (CC, art. 1.283); (v) direito de retencdo de bens (CC, arts.
578, 644, 1.219,1.433, |1, 1.423; art. 35 da Lei n° 8.425/91); (vi) penhor de bagagens, méveis, joias ou dinheiro
por divida de hospedagem (CC, art. 1.469); (vii) embargo extrajudicial de obra, pelo prejudicado, em caso de
urgéncia (CPC, art. 935).” (AMARAL, 2012, p. 20-21)
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A autotutela e a autocomposicao sdo ditas métodos autdbnomos (ou parciais), eis
que levadas a cabo pelas proprias partes, pelos proprios envolvidos no conflito, seja através da
forca, seja por meio da condescendéncia.

Ocorre que, paulatinamente, os individuos acabaram por preferir, em vez de uma
solucdo intentada por eles mesmos, a destinacdo dada ao conflito por um terceiro imparcial,
estranho a ele. “Essa interferéncia, em geral, era conferida aos sacerdotes, cujas liga¢cdes com
as divindades garantiam solucdes acertadas, de acordo com a vontade dos deuses; ou aos
ancidos, que conheciam os costumes do grupo social [...]” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008, p. 27).

Esse terceiro imparcial, denominado arbitro, decidia com base nos “padrdes
acolhidos pela convic¢do coletiva”” sendo, a principio, designado pelos conflitantes, com base
na confianca, em fase conhecida como arbitragem facultativa. Nesse momento histérico,
correspondente ao direito romano arcaico, a interferéncia do Estado no tratamento dos
conflitos, que comegava a esbocar-se, dava-se mediante a figura do pretor, perante o qual os
individuos em conflito compareciam comprometendo-se a aceitar o que viesse a ser decidido
(compromisso esse chamado de litiscontestatio). O pretor, entdo, conferia ao arbitro ja
escolhido pelos conflitantes o encargo de ditar a solucdo para a causa (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 27).

A intervencdo estatal na destinacdo dos conflitos aumentou a medida que o Estado
se fortaleceu. Assim, em decorréncia de seu amadurecimento, o ente estatal, em vez de
simplesmente investir o arbitro escolhido pelos litigantes, como se dava na arbitragem
facultativa, passou a ter o poder de nomea-lo, implantando-se o sistema da arbitragem
obrigatdria®.

Em seguida, com seu poder progressivamente se consolidando, o Estado avancou,
de forma tal a seu papel no tratamento de conflitos passar a alcancar o conhecimento do
mérito dos litigios entre particulares, ndo mais se restringindo a mera nomeagdo ou aceitacdo
de nomeag&o de um arbitro (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 29).

’ Note-se que a figura do julgador, historicamente, surgiu antes da figura do legislador (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008, p. 28).

8 Cumpre destacar, que, nesse contexto, a fim de facilitar a sujeicdo dos conflitantes & decisdo de um terceiro,
comegam e ser previstas, pela autoridade publica, normas gerais e abstratas, destinadas a servir de critério
objetivo, distanciando temores de julgamentos arbitrarios. Nasce, nesse momento, a figura do legislador.
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 28). Para esses autores (2008, p; 29), junto com a arbitragem
obrigatoria teria surgido o processo propriamente dito.



20

Completa-se, nesse momento, “o ciclo historico da evolugdo da chamada justica
privada para a justica publica”. Os julgadores, designados juizes, atuam, entdo, em
substituicdo as partes, que, ndo podendo agir (em decorréncia da vedacdo a autotutela), fazem
agir, provocando o exercicio da atividade jurisdicional (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2008, p. 29).

Essa atividade por meio da qual os juizes estatais “ditam o direito para o caso
concreto de forma impositiva, com o intuito de assegurar a convivéncia social através da
neutraliza¢do do conflito” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 58), é chamada
jurisdicao.

E de se notar, assim, que a titularidade do poder decisério sobre os conflitos
passou das partes para um terceiro, tendo esse Ultimo modelo como expressdo a arbitragem e
a jurisdicdo estatal® (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 116), concebidas como
métodos heteronomos a luz do critério de atribuicdo de poder para tratar do litigio e da
dicotomia autonomia-heteronomia.

A funcdo de dizer o direito (jurisdictio) foi durante longo tempo detida com

exclusividade pelo Estado, o qual, imbuido do poder contratual®

que todos os cidaddos Ihe
atribuiram, regulou, gracas a monopolizacéo legitima da forca, os conflitos sociais (BOLZAN
DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 74).

A hegemonia do monopélio estatal do poder decisério sobre os litigios pode ser
vislumbrada a partir de sua concepg¢do como método “tradicional” ou “classico” de solugédo de
litigios.

Hodiernamente, no entanto, vivencia-se uma transicdo de paradigmas marcada
pela crise dos sistemas judiciarios de regulacdo de conflitos, resultado da ineficiéncia da
atividade jurisdicional estatal ante a enxurrada de demandas decorrente da “cultura

511

litigiosa”™", ou seja, da nocdo geral de se resolver todo e qualquer conflito de forma

% Por nos filiarmos ao entendimento de que a jurisdicdo néo é atividade exclusivamente estatal, usaremos, sem
carater de redundancia, a expressao “jurisdigdo estatal” ao nos referirmos a atividade do Estado de, por meio do
Poder Judiciario, dizer o direito que se aplica ao caso concreto que lhe é submetido a julgamento.

19 Segundo Bolzan de Morais e Spengler (2008, p. 65-66), “a legitimidade estatal de decidir conflitos nasce [...]
do contrato social no qual os homens outorgaram a um terceiro o direito de fazer guerra em busca da paz”.
Acrescenta, ainda, que “em Hobbes, é possivel discutir o contrato de sujeicdo firmado pelos homens entre si
(fugindo do estado de natureza e da guerra de todos contra todos), criador do poder supremo de um governante.
Esse contrato social consiste numa ‘transferéncia mutua de prerrogativas’ ¢ vem baseado nas leis da natureza,
que primeiramente determinam a busca pela paz, possibilitando que se contrate para obté-la.”.

" Nesse ponto, Bolzan de Morais ¢ Spengler (2008, p. 110) esclarecem que “a sociedade atual ¢ formada por
uma cultura litigiosa e isso ndo é pelo nimero de conflitos que apresenta, mas pela tendéncia a resolvé-los de
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adversarial, ¢ da “cultura da sentenga” (AMARAL, 2012, p. 17-18), isto &, da ideia de apelo
ao Poder Judiciario em desprezo a promoc¢do de solugdes alternativas, sem falar das
modificacbes das “circunstancias sdcio-historico-politico-econdmicas brasileiras” (BOLZAN
DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 105).

O modelo conflitual de jurisdicdo, dito tradicional, como supramencionado, €
posto em xeque, de maneira que sua logica processual de ganhador/perdedor perde forca
perante a l6gica ganhador/ganhador desenvolvida por outros meios de tratamento (BOLZAN
DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 111). Readquirem consisténcia, dessa forma, “propostas
de se repensar o modelo de jurisdicdo pela apropriacdo de experiéncias diversas, tais as que
repdem em pauta a idéia do consenso como instrumento para a solu¢do das demandas [...]”
(BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 120), de maneira que

Procuramos deixar para tras aquela visdo de que um sistema s6 é eficiente quando
para cada conflito h uma intervencdo jurisdicional e passa-se a construcdo da idéia
de que um sistema de tratamento de conflitos é eficiente quando conta com
instituicGes e procedimentos que procuram prevenir e resolver controvérsias a partir

das necessidades e dos interesses das partes (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER,
2008, p. 106).

Nessa conjuntura de crise dos mecanismos tradicionais de dizer o direito,
ressurgem praticas relegadas a segundo plano diante da preponderancia da forma estatal de
dirimir controvérsias. Ndo se trata, ressalte-se, da “emergéncia de novas formas de
convivéncia ordenada. Elas sempre existiram e reapareceram em um momento de crise do
modelo Judiciario” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 113), sendo por isso,
muitas vezes referidas como “novos-velhos métodos de tratamento de controvérsias”
(BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 125).

Para essas “novas-antigas praticas de tratamento de controvérsias” (BOLZAN DE
MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 128), ligadas em sua maioria a chamada justica

12
|

consensual™, na esteira de suas varias formulacfes (Alternative Dispute Resolution dos norte-

forma adversarial.”. Essa mesma nogdo ¢ externada por Amaral (2012, p. 17) sob a rubrica de “cultura
demandista”, que para ele representa “uma leitura desarrazoada da cldusula de acesso a justica, pois dela se
extrai a falsa impressdo de que todo e qualquer eventual prejuizo, independentemente de sua magnitude, deve ser
necessariamente recomposto. E o pior: pelo Poder Judiciario.”.

12 A negociacdo, a mediaco e a conciliagdo s&o umbilicalmente ligadas & nocdo de consenso, eis que fundadas
nas concessdes realizadas pelas partes como meio de neutralizagcdo do conflito. A interferéncia de terceiros
(negociador, mediador, conciliador) ndo desnatura a esséncia autocompositiva desses meios, eis que esses
sujeitos ndo se substituem as partes na atribuicdo de decidir o conflito, mas tdo-somente auxiliam-nas na tomada
dessa decisdo, seja conduzindo a negociacdo, seja tomando posturas mais ativas, como a propositura de
alternativas a resolucéo do litigio. Ha4 quem aponte, ndo sem razdo, que 0 consenso também esta presente no
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americanos e Justice de proximité dos franceses), em vez da delegacdo do poder de decisdo a

outrem, ha uma apropriacdo pelos envolvidos do poder de gerir o conflito, caracterizando-se
pela proximidade, rapidez e negociacdo (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p.
121).

Desta feita, observa-se, como resposta a essa ‘“crise”, uma tendéncia a
“desjudicializacdo” dos conflitos, no sentido de que, buscando superar a equivocada visdo que
equipara acesso a justica como acesso ao Poder Judiciario, seja essa garantia constitucional
reinterpretada sob uma perspectiva de efetiva pacificacdo social, a partir da preferéncia aos
meios alternativos de solucdo de controvérsias, restando residual e subsidiaria a intervencéo
judicial (AMARAL, 2012, p. 19).

Isso ndo significa, explique-se, negar o valor do Poder Judiciario, mas sim discutir
uma nova racionalidade de tratamento dos conflitos (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER,
2008, p. 75), pois “os defensores destes mecanismos [...] afirmam que ndo objetivam a
exclusdo ou superagdo do sistema tradicional, apenas visam a sua complementagdo para
melhor efetivagdo de resultados.” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 107).

E nesse contexto de “releitura contextualizada da garantia de acesso a justica”
(AMARAL, 2012, p. 18), em que o emprego de solugdes extrajudiciais € fomentado, que
recuperam forca os meios autocompositivos bilaterais (negociacdo, mediagéo, conciliacéo) e a
arbitragem.

Sem pretensdo de esgotar o assunto referente aos mecanismos alternativos de
resolucdo de controvérsias, tece-se 0 pano de fundo sobre o qual se desenvolvera o recorte
tematico deste trabalho, qual seja, a arbitragem, e, mais precisamente, a sua efetividade e
adequacao como meio de solucdo de conflitos oriundos de contratos administrativos.

momento inicial da arbitragem no tocante a op¢do pelo instrumento e & indicagdo do arbitro e das regras a serem
observadas, o que ndo afeta, nem de longe, seu carater heterocompositivo, pois o arbitro, terceiro a quem as
partes confiam solucéo do litigio, efetivamente lhes substitui na decisdo do conflito.
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2 A ARBITRAGEM: EVOLUCAO HISTORICA, DELIMITACAO CONCEITUAL E
PECULIARIDADES.

Considerando que todos os institutos juridicos sdo frutos de transformagdes
historico-sociais, eminente se faz que a analise da arbitragem seja realizada sob a dtica
historicista, possibilitando-nos identificar os fundamentos primordiais que lhe deram origem e
compreender os elementos que compdem sua estrutura (RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 175).

2.1 Antecedentes histéricos.

Tomando por base o sentido amplo de arbitragem como “a resolu¢do de um
conflito por um terceiro a cuja decisdo se submetem os contentores” (BARRIENTOS
PARRA, 1990, p. 215 apud SILVA, 2005, p. 6), sabe-se que “o instituto juridico da
arbitragem €, por certo, um dos mais antigos de que se tem noticia na historia do Direito”
(FIGUEIRA JR., 1999, p. 24).

Primeira codificacdo de que se tem ciéncia, o0 Cddigo de Hamurabi ja trazia, em
seu corpo, diversas referéncias a solugdo de litigios por intermédio de terceiros, escolhidos
pelas familias em conflito (TEIXEIRA; ANDREATTA, 1997, p. 3 apud SILVA, 2005, p. 7).
Na prépria Biblia igualmente se encontram diversas passagens de onde se pode inferir a
presenca de fundamentos da arbitragem®, destacando-se a confianca das partes no arbitro, a
cuja decisdo submetem seus pretensos interesses e direitos (RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 176).

Na Grécia antiga também se tem conhecimento da presenca da arbitragem como
forma resolugcdo de conflitos, principalmente daqueles entre as chamadas cidades-estado,
conforme demonstra o Tratado de Nicias concluido entre Esparta e Atenas, no bojo do qual
consta que “se surgir um litigio [...], submeterdo a solu¢do do caso a um procedimento de
direito conforme os principios os quais deverdo acordar, através dos arbitros.” (CACHAPUZ,
1998, p. 27-28 apud RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 176). A mitologia grega revela, ainda,
diversos conflitos entre deuses e heréis solucionados através de laudos arbitrais** (RUIZ;
GAZOLA, 2010, p. 176).

13 Dentre essas passagens, destaca-se a que se refere ao conflito entre Jaco e Labdo, “em que o primeiro se coloca
a disposi¢do de terceiras pessoas para que a ‘transgressdo’ seja solucionada”. (SILVA, 2005, p. 7).

4 Silva (2005, p. 10) menciona, nesse sentido, a lenda da discussao entre a deusa Juno e seu marido, Jipiter, e a
da disputa entre Atena, Hera e Afrodite, todas solucionadas por arbitros.
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E em Roma, entretanto, que, segundo Alvim (2004, p. 2), a arbitragem se encontra
em sua forma mais civilizada, repousando no Direito Romano, nos dizeres de Figueira Jr.
(1999, p. 25), as raizes mais proficuas do instituto em questao.

Conforme ja destacado anteriormente, a arbitragem, em Roma, desenvolveu-se em
duas modalidades: a arbitragem facultativa, contratualmente estabelecida pelos litigantes, que
escolhiam o é&rbitro de sua confianca, apenas investido pelo pretor, e aquela que ficou
conhecida por obrigatéria (necessaria), tipica do periodo da ordo iudiciorum privatorum®, em
que a instancia dividia-se em duas fases sucessivas — a primeira, in iure, perante o pretor (um
magistrado), a quem incumbia determinar os termos da controvérsia, nomeando o arbitro; a
segunda, in iudicio, perante o iudex ou arbiter (um particular), a quem cabia o poder de julgar
o conflito (ALVIM, 2004, p. 3). A propdsito, Guimardes (1958, p. 26-27 apud SILVA, 2005,

p. 13) esclarece:

O pretor romano era magistrado, mas ndo era juiz. Os romanos distinguiam: o a
magistrado dava solenidade ao julgamento. Convocava os litigantes. Fazia observar
0 rito. Deferia 0os compromissos. Pronunciava palavras sacramentais. Mas néo
julgava.

Com o fortalecimento do Estado romano, ele proprio passou a decidir diretamente
0 mérito dos conflitos, inaugurando o periodo conhecido como cognitio extra ordinem
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 29), marcado, assim, por uma justica
publica, em que o processo se desenvolve, do inicio ao fim, perante érgdo estatal, que
impulsiona o feito e também € responsavel pela prolacdo da sentenca (FIGUEIRA JR., 1999,
p. 27). Tal atividade ficou conhecida como jurisdicéo, conforme ja explanado®®.

Na Idade Média, em decorréncia da “auséncia de leis ou sua excessiva dureza ou
incivilidade; falta de garantias jurisdicionais; grande variedade de ordenamentos; fraqueza dos
Estados; ¢ conflitos entre Estado e Igreja” (CARMONA, 1993, p. 42 apud FIGUEIRA JR.,

1997, p. 30), a arbitragem teve grande desenvolvimento - ha quem fale em apogeu (SILVA,

15 Segundo Alvim (2004, p. 3), a ordo iudiciorum privatorum (ordem dos processos civis) era composta pelo
sistema das legis actiones e pelo per formulas. Figueira Jr. (1999, p. 26) menciona que o legis actiones
“apresenta ainda tragos do primitivo recurso da autodefesa privada e influéncias arcaicas dos elementos de
natureza religiosa, caracterizando-se pelo uso de um rigido formalismo, resultante de uma estilizagdo ou
esquematizagdo ritual, em gestos e formuldrios fixos, de atos de defesa privada”, enquanto o per formulas dispde
de um formalismo mais aberto, “consistente na necessidade de articular as pretensdes com base em determinadas
formulas.” Conforme Cachapuz (1998, p. 27-28 apud RUIZ; GAZOLA, 2010,p. 176), nesses dois sistemas “o
processo romano englobava a figura do arbitro, uma vez que o pretor, ap6s a preparagdo da acdo e
enquadramento na lei, acrescentava a férmula, submetendo logo em seguida ao julgamento do iudex ou arbiter.”
18 0 surgimento da arbitragem, portanto, antecedeu ao da jurisdicdo, servindo o instituto arbitral como inspirac&o
para a justica estatal (TEIXEIRA; ANDREATTA, 1997, p. 3 apud SILVA, 2005, p. 8).
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2005, p.15) -, sendo o instituto bastante incrementado. Frequentes eram o0s casos de
arbitragem entre cavaleiros, entre bardes, entre senhores feudais e entre diferentes soberanos,
sem contar o surgimento da arbitragem comercial em decorréncia da expansdo do comércio e
da preferéncia dos comerciantes pela via arbitral, mais rapida e eficiente que os tribunais
oficiais (FIGUEIRA JR., 1999, p. 30-31).

Cumpre destacar, também, a pratica da arbitragem no ambito da Igreja medieval, a
qual representava “ndo s6 a forga espiritual de toda uma época, como era ainda a mais
coerente, mais extensa organizacdo social e a que apresentava ordem juridica interna mais
poderosa.” (FIGUEIRA JR., 1999, p. 31) o

Na Idade Moderna, com a Revolugdo Francesa, inaugurou-se periodo favoravel a
arbitragem, considerada como a maneira mais apropriada de se traduzir, no seio da jurisdigéo,
o0 ideal de Fraternidade (PARRA, 1990, p. 219 apud RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 177-178). A
Constituicdo Francesa da época (1791), por sua vez, reconheceu a todos os cidaddos o direito
de submeterem seus litigios ao exame do arbitro.

Entretanto, a reacdo a Revolugdo acabou por restringir 0s casos possiveis de
serem submetidos a via arbitral. “Extinguiu-se a arbitragem obrigatdria, e o laudo arbitral
passou a ser suscetivel de revisdo pelo Poder Judiciario, perdendo a exequibilidade, caso ndo
passasse pelo crivo estatal, fato que perdurou até os tempos atuais”, prejudicando o
desenvolvimento do instituto arbitral (PARRA, 1990, p. 220 apud RUIZ; GAZOLA, 2010, p.
178).

Com o decorrer da historia, conforme ja visto, a arbitragem experimentou certo
declinio, preponderando a composicdo dos conflitos levada a efeito pela maquina estatal
(RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 178) 18 Recentemente, entretanto, diante da “crise do Judiciario”,

jaesbocada, o instituto arbitral retoma forca.

2.2 Conceituacdo. Caracteristicas.

7 GILISSEN (1995, p. 138-142 apud FIGUEIRA JR., 1999, p. 31), assinala que o poder jurisdicional da Igreja
durante a idade Média podia ser vislumbrado sob duas ordens, a arbitral e a disciplinar.

'8 Merece registrar que a evolucéo da arbitragem se deu de forma diversa nos paises de influéncia de direito civil
(Civil Law) e nos de direito comum (Common Law). Nos primeiros, a arbitragem sofreu restricdes diante da
patente codificacdo, enquanto nos paises adotantes do sistema Common Law, o instituto se desenvolveu, haja
vista as disposi¢fes normativas ndo serem muito detalhadas, prezando-se pela autonomia e liberdade das partes.
(RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 178) (BOLZAN DE MORAIS, SPENGLER, 2008, p. 171).
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Poder-se-ia citar, sem jamais esgotar o tema, dezenas de defini¢bes de arbitragem;

no entanto, restringir-nos-emos a articular algumas constru¢des doutrinérias, que, ainda que

somente ponham em evidéncia, em maior ou menor grau, uma ou algumas de suas

caracteristicas mais relevantes, sdo capazes de, em conjunto, trazer-nos uma visdo ampla do
instituto, apta a elucidar sua esséncia.

Com efeito, Amaral (2012, p. 33) aduz que

A arbitragem constitui meio alternativo e facultativo de solugdo de controvérsias,
por meio do qual as partes — no ambito da autonomia da vontade — investem um ou
mais particulares de poderes para solucionar litigio que verse sobre direitos
patrimoniais disponiveis, cuja decisdo se equipara a judicial e se reveste da garantia
constitucional da coisa julgada material (CF/88, art. 5°, XXXVI). Além disso, caso a
eficacia preponderante da decisdo arbitral seja condenat6ria, a decisdo arbitral
assumird status de titulo executivo judicial.

Fala-se que a arbitragem é meio alternativo de solucdo de controvérsias em se
considerando o processo estatal como referéncia, o qual, sem duvidas, € 0 meio compositivo
mais largamente empregado para dirimir conflitos (CARMONA, 2009, p. 32), restando aos
demais, dentre os quais se enquadra o instituto arbitral, um carater de alternatividade, de
subsidiariedade.

Entretanto, em que pese ser essa terminologia tradicional e amplamente utilizada,
a doutrina moderna, em contraposicdo, propde a expressdo “meios adequados” em vez de

“meios alternativos”. Isso porque, em raciocinio de irretocavel logica,

[...] é razodvel se pensar que as controvérsias tendam a ser resolvidas, num primeiro
momento, diretamente pelas partes interessadas (negociacdo, mediacéo,
conciliacdo); em caso de fracasso deste didlogo primario (método autocompositivo),
recorrerdo os conflitantes as férmulas heterocompositivas (processo estatal, processo
arbitral). Sob este enfoque, 0os métodos verdadeiramente alternativos de solucéo de
controvérsias seriam os heterocompositivos (0 processo, seja estatal, seja arbitral),
ndo os autocompositivos (negociagdo, mediacdo, conciliacdo). Para evitar essa
contradicdo, soa correta a referéncia a métodos adequados de solucéo de litigios, ndo
a metodos alternativos. (CARMONA, 2009, p. 32-33)

Destaca-se, ainda, a facultatividade da arbitragem como elemento que lhe é
essencial, eis que ndo ha falar, em nosso ordenamento, em arbitragem necessaria ou
obrigatéria™®, isto é, na imposicéo pela lei da via arbitral como Gnico meio de soluc&o de

conflitos em determinada hipdtese normativa.

19 Registre-se que a arbitragem obrigatéria existiu no ordenamento juridico brasileiro para as causas societarias,
nos moldes do Cddigo Comercial de 1850, sendo, posteriormente, restrita as causas comerciais, segundo o
Regulamento 747, de 1850. A Lei 1250, de 1866, revogou tais dispositivos e o Cédigo Civil de 1916 reduziu a
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De fato, a obrigatoriedade da arbitragem desnaturaria a esséncia Ultima desse
meio de resolucdo de controveérsias, que se funda na autonomia da vontade e na liberdade das
partes.

Além disso, a opcdo pela arbitragem implica renuncia a jurisdicdo estatal no
tocante a apreciacdo do meérito da questdo litigiosa, renincia essa que, diante da garantia
constitucional de inafastabilidade, através de lei, da apreciacdo de lesdo ou ameaca a direito
pelo Judiciario, s6 poderia ter por origem a voluntariedade e o livre consentimento das partes
(KLEIN, 2010, p. 68), jamais podendo resultar o afastamento da jurisdicdo estatal de
determinacéo legislativa. O dispositivo constitucional se dirige terminantemente ao legislador,
no sentido de impedi-lo de obrigar os cidaddos a se submeterem a jurisdi¢do outra que néo a
estatal.

Em assim sendo, como o afastamento da intervencdo do Poder Judiciario se da de
forma consensual e em relacdo tdo-somente a direitos patrimoniais disponiveis, objeto diante
do qual as partes poderiam transacionar direta e extrajudicialmente, é 6bvio que a submissédo a
um julgador privado de causas em que a intervencdo estatal sequer seria necessaria ndo viola,
nem de longe, a garantia constitucional da inafastabilidade do controle pelo Judiciario
(AMARAL, 2012, p. 34-35).

Acrescendo ainda mais razao a esse ponto de vista, ao apontar a arbitragem como
estratégia de tratamento de conflitos reconhecida e regulada pelo Estado, e, portanto,
compativel e harménica com seus principios e estruturas, esclarece Alvim (2002, p. 24 apud
BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 177) que o ente estatal,

em vez de interferir diretamente nos conflitos de interesses, solucionando-os com a
forca de sua autoridade, permite que uma terceira pessoa o faca, segundo
determinado procedimento e observado um minimo de regras legais, mediante uma
decisdo com autoridade idéntica & de uma sentenga judicial.

Destaca-se, ainda, que essa solucdo proferida por terceiro designado pelas partes
ndo significa menosprezo a atividade exercida pelo juiz, expressdo da soberania do Estado,
mas, ao contrario, implica seu enaltecimento e privilégio, pois exatamente em consideracdo a
posicao estatal € que se estaria, ao utilizar o juizo arbitral, reservando ao Estado estritamente

0s casos em que sua intervencdo fosse imprescindivel, diante de situacBes em que o

arbitragem a mero compromisso (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 169). Segundo Carmona
(2009, p. 36), a arbitragem obrigatéria € instituto em franco desuso, “que tende a ser abolido nos sistemas mais
evoluidos”.
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tratamento ndo se revelasse amistoso a ponto de poder ser resolvido pelas proprias partes
diretamente, ou indiretamente através de arbitros (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER,
2008, p. 177).

Salta aos olhos, nesse ponto, a extrajudicialidade da arbitragem, “de tal sorte que a
intervencdo do Judicidrio ou ndo existira, ou sera invocada quando houver necessidade de
utilizar a forca diante da resisténcia de uma das partes ou de terceiros [...]” (CARMONA,
2006, p. 52-53 apud BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 178).

Cabe ressaltar, nesse contexto, que, ainda que a sentenca arbitral se equipare a
judicial (Lei n®9.307/96, art. 18), prescindindo de homologacao judicial e podendo revestir-se
de coisa julgada material, isso ndo significa que ndo possa haver controle judicial algum no
ambito da arbitragem. Esse controle, que constitui garantia da observancia do principio
constitucional do devido processo legal no seio arbitral (AMARAL, 2012, p. 52), se faz
preciso, pois, nos dizeres de Bonicio (2006, p. 175-176 apud AMARAL, 2012, p. 34),

Né&o é necessario dizer que a total falta de controle jurisdicional, por si s, tornaria
temerario o isso da arbitragem e contribuiria para a faléncia deste sistema. Por outro
lado, na mesma medida, eventual excesso no controle judicial das decisdes do
arbitro também teria este efeito. Trata-se, mais uma vez, da necessidade de
observancia de um certo equilibrio na analise deste tema.

Estabelecidas essas linhas conceituais, consentaneas com a atual disciplina do
instituto em nosso ordenamento, convém prosseguirmos no seu estudo, tratando da autonomia

da vontade, elemento que lhe é caracteristico e indissociavel.
2.2.1 Autonomia da vontade.

A autonomia da vontade das partes, o principal pilar de sustentacdo do sistema
arbitral (AMARAL, 2012, p. 52), manifesta-se das mais diversas formas e, assim, contribui
para tornar a via arbitral eminentemente dispositiva, vez que moldada, em grande parte,
conforme resolucdo das partes.

2.2.1.1 Convencéo de arbitragem. Compromisso arbitral. Clausula compromissaria.

Para se utilizar da arbitragem é necessario aos conflitantes firmar uma convencéo

de arbitragem, ou seja, um negdcio juridico, o qual compreende tanto a chamada clausula



29
compromissoria como o designado compromisso arbitral. Elucidando a diferenca entre essas

espécies do género “convencao de arbitragem”, Didier Jr (2012, p. 110) aduz:

Clausula compromisséria é a convencdo em que as partes resolvem que as
divergéncias oriundas de certo negocio juridico serdo resolvidas pela arbitragem,
prévia e abstratamente; as partes, antes do litigio ocorrer, determinam que,
ocorrendo, a sua solucéo, qualquer que seja ele, desde que decorra de certo negdcio
juridico, dar-se-a pela arbitragem. Compromisso arbitral € o acordo de vontades para
submeter uma controvérsia concreta, ja existente, ao juizo arbitral, prescindindo do
Poder Judiciario. Trata-se, pois de um contrato, por meio do qual se renuncia a
atividade jurisdicional estatal, relativamente a uma controvérsia especifica e néo
simplesmente especificavel. Para efetivar a cldusula compromissoria, costuma ser
necessario que se faca um compromisso arbitral, que regulara o processo arbitral
para a solucdo do conflito que surgiu. No entanto, se a clausula compromissoria for
completa (contiver todos os elementos para instauragdo da arbitragem), ndo havera
necessidade de futuro compromisso arbitral.

Dessa forma, tendo em vista que o ato de estipulacdo da arbitragem se da& por
meio de acordo de vontades e nos contornos do direito obrigacional no que tange aos
contratos (FIGUEIRA JR., 1999, P. 173), a capacidade de contratar surge como condicao sine
qua non para que os individuos possam se valer dessa estratégia de solucdo de conflitos.

Nesse ponto, surge a nogéo de arbitrabilidade.

2.2.1.2 Arbitrabilidade.

Arbitrabilidade ¢ um neologismo (FERNANDES, p. 50) que passou a ser
utilizado para se referir ao preenchimento de requisitos para a valida instauracdo do processo
arbitral.

Assim, segundo Skitnevsky (2008, p. 21), pode-se dizer que “a arbitrabilidade
determina se a questdo pode ou ndo ser solucionada por meio da arbitragem, devendo também

20

ser considerada como condi¢do de validade “°, a possibilidade ou ndo, de se arbitrar

determinado tema, assim como de quem pode ser parte na arbitragem”.

2 Vislumbra-se, aqui, “aplicagdo do principio da Kompetenz-Kompetenz, segundo o qual o préprio &rbitro ou
tribunal arbitral tem o poder de decidir, num primeiro momento, acerca de sua propria competéncia” (KLEIN,
2010, p. 78), pois, caso contrario, “bastaria alegar a invalidade da clausula ou do compromisso para bloquear a
atividade do arbitro” (CARMONA, 2009. P. 13).
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No que tange aos sujeitos, tem-se a arbitrabilidade subjetiva, que se refere a
capacidade de contratar que lhes deve ser inerente para que possam se utilizar do
procedimento arbitral. **

A capacidade genérica para contratar, dita capacidade negocial, entretanto, nao &,
por si s, condicdo suficiente para que um sujeito possa recorrer a via arbitral; é necessario,
ainda, que o sujeito, no que respeita ao objeto, possa transigir, ou seja, € imprescindivel que a
desavenca trate de direito patrimonial acerca do qual as partes gozem de capacidade
especifica para dispor.

A chamada arbitrabilidade objetiva, assim chamada por ter ligacdo com o objeto
do dissidio, relaciona-se com os caracteres que este deve ostentar, os quais, segundo dispde 0
art. 1° da Lei n® 9.307/96, dizem com a patrimonialidade e disponibilidade do direito.

Com efeito, é pertinente salientar que, conforme Carmona (2009, p. 38), “diz-se
gue um direito € disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido livremente pelo seu titular,
sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou
anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia” 2. Mais a frente, conclui que

Sédo arbitraveis, portanto, as causas que tratem de matérias a respeito das quais o
Estado ndo crie reserva especifica por conta do resguardo dos interesses
fundamentais da coletividade, e desde que as partes possam livremente dispor acerca

do bem que contovertem. [...] sdo arbitrveis as controvérsias a cujo respeito 0s
litigantes possam transigir (CARMONA, 2009, p. 39).

Cientes de quem pode se utilizar da arbitragem (arbitrabilidade subjetiva) e sobre
0 que ela pode recair — direitos patrimoniais e disponiveis — (arbitrabilidade objetiva) (Lei
9.307/96, art. 1°), cumpre avancarmos na analise da autonomia da vontade no ambito arbitral,

suas manifestacOes e implicagdes.

2.2.1.3 Escolha dos arbitros.

Dentro do procedimento arbitral, cabe as partes escolher quem sera responsavel

por decidir o conflito, podendo essa escolha incidir sobre uma Unica pessoa, sobre um grupo

21 Convém aqui lembrar que a natureza juridica dos sujeitos participantes de um processo arbitral influencia na
classificacdo na arbitragem em de direito publico, caso se dé entre entes publicos; de direito privado, caso se 0s
envolvidos sejam particulares; e mista, caso envolva um ente pablico e um particular (BOLZAN DE MORAIS,
SPENGLER, 2008, p. 180).

22 A discussdo sobre o tema “disponibilidade” ser4 aprofundada no tépico 3.2.1.1.
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de arbitros (sempre em ndmero impar)®® ou sobre um 6rgéo arbitral institucional ou entidade
especializada.

Tomando como critério a op¢do das partes em contratar ou ndo 0S Servigos
prestados por um érgéo arbitral, tem-se a classificacdo em arbitragem institucional, quando ha
a preferéncia por uma instituicdo especializada e regularmente constituida, com regulamento
proprio e listagem de arbitros, e em arbitragem ad hoc, quando essa se desenvolve de forma
avulsa, por arbitro(s) nomeado(s) singularmente, sendo a administracdo do litigio de sua
responsabilidade exclusiva (AMARAL, 2012, p. 35)*.

A Lei 9.307/96, em seu art. 13, caput, impde que o sujeito sobre o qual recaira a
indicacdo e que exercerd as funcbes de arbitro preencha dois requisitos: (a) que seja pessoa
fisica® capaz, em alusdo & capacidade civil disciplinada pelo Cédigo Civil; e (b) que tenha a
confianca das partes, o que ndo se trata, a bem da verdade, de um requisito, ja que a confianca
estd logicamente implicita no ato de escolha (FIGUEIRA JR., 1999, p. 197).

Barbosa Moreira (1997, p. 279 apud AMARAL, 2012, p. 37) lembra que o
legislador ndo exigiu que o arbitro tivesse formacdo juridica, de modo a indicacdo recair
geralmente em “pessoa ou pessoas detentoras de conhecimento técnico e cientifico
determinado e necessario a solucdo dos conflitos” (FIGUEIRA JR., 1999, p. 197), eis que a
arbitragem € conhecida como uma “justica de técnicos” (BOLZAN DE MORALIS;
SPENGLER, 2008, p. 178), sendo a expertise dos julgadores e sua intimidade com a matéria
objeto do litigio um diferencial e uma grande vantagem da opcao pela via arbitral.

A instituicdo do juizo arbitral da-se tdo logo seja aceita pelo arbitro (ou pelos
arbitros) a funcdo para a qual foi (foram) escolhido(s). Carmona (2009, p. 24) destaca que a
aceitacdo independe de ato formal do arbitro, entendendo-se que aceitou o encargo se desde
logo tomou providéncias para o andamento do procedimento (expedicdo de notificacdes,

convocacdo das partes para audiéncia etc.).

2 Quando as partes nomearem &rbitros em niimero par, estes estdo autorizados, desde logo, a nomear mais um
arbitro. Nao havendo acordo, requererdo as partes ao 6rgdo do Poder Judiciario a que tocaria, originariamente, o
julgamento da causa a nomeacédo do arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento previsto no art. 7° desta
Lei. (Lei 9.307/96, art. 13, §2°).

% paulo, p. 35. Destaque-se, aqui, que a adogdo ou nio de regras procedimentais de determinada camara arbitral
ndo interfere na classificagdo. O critério sob analise é se o julgamento se da por instituigdo especializada ou néo.
Se determinado arbitro nomeado avulsamente se utilizar de regramento de determinado érgdo arbitral, a
arbitragem continuara a ser classificada como ad hoc. Em sentido contrario, Bolzan de Morais (p. 180), o qual
entende que, para essa classificacdo, a distincdo se da ndo sé pela maneira de estipular o procedimento, mas
também pela forma como séo estabelecidas suas regras.

% Seguindo a licio de Amaral (2012, p. 37), ndo nos parece razoavel que a escolha recaia sobre pessoa juridica.
Na mesma linha, Didier Jr. (2012, p. 111).
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A tecnicidade dos julgamentos propicia “uma decisdo tecnicamente mais

. . . . o, 9926
adequada, mais precisa do que a que seria prolatada no Judiciario”

, enquanto a possibilidade
de escolha conduz a seguranca em relagdo ao veredicto, pois “¢ até intuitivo que os litigantes
sintam-se mais seguros quanto a imparcialidade e a independéncia do julgador na arbitragem”
(AMARAL, 2012, p. 38).

Os arbitros, que “tém o status de juiz de fato e de direito, sendo equiparados aos
servidores publicos para efeitos penais” (DIDIER JR, 2012, p. 111) ?’, ndo possuem, por
serem particulares, o imperium para exigir o cumprimento de sua decisdo, de maneira a deter
“o poder de conhecer da demanda (cognitio) e de dizer o direito (iurisdictio) mas, como nédo
tém o poder de impor o cumprimento de suas decisdes coercitivamente (executio e coertio),
dependem da colabora¢do dos orgdos do Poder Judiciario”. (BOLZAN DE MORALIS;

SPENGLER, 2008, p. 180)

2.2.1.4 Possibilidade de escolha da norma aplicavel. Flexibilidade do procedimento
arbitral.

A autonomia da vontade das partes também se materializa no que atine a
possibilidade de escolha da norma material e processual a ser aplicada.

De fato, as partes possuem uma ampla liberdade de contratacdo no ambito arbitral,
podendo, além de delimitar o objeto do litigio®, decidir “o conjunto de regras que deve
regular ndo sé o processo e o procedimento arbitral, mas também o direito de fundo que
embasara a decisdo de mérito” (SANTOS, 2006, p. 257), o que' indubitavelmente, lhes

permite construir uma estrutura mais adequada a resolucdo do conflito posto.

% «A busca da tutela adequada, ou seja, substancialmente justa, é favorecida por varios modos no processo
arbitral, inclusive mediante a elei¢do de arbitros profissionalmente preparados para melhor entender questdes e
apreciar fatos inerentes ao seu conhecimento especifico — 0 que ndo sucede no processo judicial, em que a
presenca de quest@es técnicas leva os juizes a louvar-se em peritos, deixando de ter contato direto com a
realidade do litigio e sem ter, ele préprio, familiaridade com a matéria. (DINAMARCO, 2001, p. 7 apud
AMARAL, 2012, p. 39).

2" Lei n® 9.307/96, art. 17

8 A delimitacdo dos limites do pedido é algo inerente & prépria nocdo de devido processo legal, devendo tais
contornos estar definidos para que o 6rgao julgador possa se movimentar dentro dessa zona, sob pena de proferir
uma deciséo extra, ultra ou infra petita, frustrando, assim, a confianga nele depositada pelas partes.
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E 6bvio que tal escolha®® * deve obedecer a limitacdes, devendo coadunar-se

“com os bons costumes, com a ordem publica € com 0s principios informadores do processo
arbitral” (AMARAL, 2012, p. 41), pois, inobstante estar-se diante de jurisdi¢éo privada,

o seu funcionamento e a tramitacdo processual devera obedecer (sic) a certas regras

e principios, inclusive de natureza constitucional, que sdo indeclinaveis, tais como o

contraditorio, igualdade das partes, imparcialidade dos arbitros, fundamentacéo da

decisdo, livre convencimento etc., enfim, a estrita observancia ao due processo f law
(FIGUEIRA JR, 1999, p. 198).

E desse aspecto do instituto arbitral, ressalte-se, que surge a célebre diferenca
entre arbitragem equitativa e arbitragem de direito, classificacdo que toma por critério o
direito material aplicavel , conforme escolhido pelas partes.

Tal diviséo se baseia, portanto, na possibilidade das partes de optar pela prolagéo
de uma sentenca arbitral fundamentada em regras de direito ou de equidade, sendo-lhes licito,
ainda, escolher livremente as normas de direito que serdo aplicadas na resolucdo do conflito
(principios gerais de direito, usos e costumes, lex mercatoria etc.) (FIGUEIRA JR, 1999, p.
237).

Na chamada arbitragem equitativa, os arbitros ficam livres para decidir o litigio
a cles submetido conforme os ditames de suas proprias consciéncias, “podendo eles aplicar
subjetivamente os principios imutaveis de justica calcados em critérios de igualdade,
moderagdo ¢ bem comum, ainda que em detrimento ou oposi¢do ao direito objetivo vigente”
31 (FIGUEIRA JR, 1999, p. 239)

No seio da dita arbitragem de direito, por sua vez, os arbitros decidirdo

conforme o direito positivo, devendo analisar os fatos a partir das normas juridicas aplicaveis.

2.2.1.5 Celeridade.

? “No que tange ao processo arbitral, as partes detém a faculdade de indicar as regras processuais e
procedimentais mais adequadas aos seus objetivos e, se assim desejarem, de criar regras procedimentais que
entendam justas, desde que essas regras ndo contrariem os principios de justica processual que se configuram
como sendo de ordem publica (interna e internacional).” (SANTOS, 2006, p. 257.)

% Tratando da flexibilidade que as partes e o arbitro possuem em relagéo a definicdo do procedimento arbitral,
Amaral (2012, pag. 43) pontua que existem “trés hipoteses de escolha para as partes acerca do procedimento
arbitral: (i) criar um procedimento especialmente para determinado caso concreto, (ii) reportar-se as regras de
um 6rgdo arbitral institucional, entidade especializada ou até mesmo ao Codigo de Processo Civil, ou (iii)
delegar ao préprio arbitro, ou tribunal arbitral, a defini¢do do procedimento que sera seguido na arbitragem.”.

31E importante destacar a licdo de Bolzan de Morais e Spengler (2008, p. 182), segundo a qual a autorizacio ao
arbitro para que julgue por equidade ndo significa que “deva ele necessariamente julgar afastando o direito
positivo. Assim, se a aplicacdo da norma levar a uma solucéo justa do conflito, o arbitro a aplicara, sem que isso
possa ensejar qualquer vicio no julgamento.”.
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Outra forma de materializacdo do principio da autonomia das partes no ambito
arbitral se faz presente na possibilidade conferida aos litigantes de estipularem prazo para que
a sentenca arbitral seja proferida®, o que confere indiscutivel celeridade ao instituto.

Esse regramento, que se coaduna com a garantia constitucional que assegura a
todos uma razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo (CF/88, art. 5°, LXXXVIII), ao dissipar a incerteza das partes - tdo comum quando
se pensa na burocracia judicial - em relagio ao momento em que sua demanda sera
definitivamente decidida, constitui inegavel vantagem da via arbitral. Bolzan de Morais e

Spengler (2008, p. 179), nesse aspecto, enunciam que

0s participantes que buscam o tratamento dos seus conflitos por meio da arbitragem
tém como interesse uma maior celeridade e uma melhor qualidade no tratamento do
conflito. E inegavel que no tocante a celeridade, por melhor que seja o 6rgdo estatal
competente para conhecer do conflito de interesses, 0 mesmo, salvo em rarissimas
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excec¢des, nunca serd resolvido em seis meses.

A celeridade é ainda privilegiada se considerarmos, segundo licdo de Lemes
(2007, p. 175-176 apud AMARAL, 2012, p. 46), que “o arbitro tem mais tempo para se
dedicar ao caso do que o juiz togado, as regras processuais sao mais maleaveis no processo
arbitral e os arbitros detém conhecimentos técnicos que facilitam a compreensdo da
controveérsia”.

A autonomia da vontade caracteristica do procedimento arbitral autoriza, também,
a restricdo consensual da publicidade pelas partes, as quais possuem a sua disposicdo a
faculdade de conferir um carater confidencial a arbitragem, de maneira que “todos 0S aspectos
do litigio, tais como o valor econémico do conflito, as razdes e fatos relativos a disputa, as
provas produzidas, vdo ser de conhecimento exclusivo das partes e do arbitro, inexistindo
publicidade dos atos processuais” (SANTOS, 2006, p. 259). Tal caréater sigiloso, entretanto,
ndo pode implicar a insindicabilidade do procedimento, vez que se assegura “as partes, seus

procuradores, 6rgaos de controle etc. o direito de consultar os autos (ou ao menos obter dados

%2 Segundo Bolzan de Morais e Spengler (2008, p. 178), é possivel a responsabilizacao civil do &rbitro caso haja
descumprimento do prazo estipulado pelas partes. Amaral (2012, p. 46 e 47), por sua vez, destaca que ndo ha
empecilho algum para que as partes e os arbitros, em consenso, prorroguem o prazo originalmente estipulado
para prolacdo da sentenca e que, diante dos principios da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda,
sentenca arbitral prolatada ap6s o transcurso do prazo estipulado é invélida.

%% 0 autor faz mencéo ao prazo de 6 (seis) meses porque, caso ndo haja estipulacéo das partes, este serd o prazo
para apresentacao da sentenca, conforme o art. 23 da Lei de Arbitragem.
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do processo), sempre com a adverténcia de que se zele pela manutencdo da restricdo da

publicidade, sob as penas da lei.” (AMARAL, 2012, p. 49).

Cabe, por fim, dentro do propoésito de estabelecer os alicerces da arbitragem,
pontuar acerca dos custos envolvidos no emprego do respectivo procedimento, 0s quais, por
bastante consideraveis, constituem fator relevante no processo de escolha da via arbitral,
revelando que “somente uma pequena parcela de litigios sdo vocacionados para serem
submetidos a arbitragem” (AMARAL, 2012, p. 51). No entanto, consoante assevera Muniz
(1999, p. 101-103 apud BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 179), “a relacdo custo
da arbitragem e o beneficio da resposta rapida e bem fundamentada de um conflito é
sensivelmente um fator favoravel a disseminacao do instituto.”.

Destarte, percebe-se que ndo sdo todos os conflitos que se adequam a escolha da
via arbitral, a qual é especialmente inclinada a “solu¢do de questdes que envolvam elevada
complexidade técnica, na medida em que permite um exame mais detido e especializado para
cada caso.” (AMARAL, 2012, p. 39)

Convém, assim, examinar as caracteristicas e conveniéncias do emprego do
procedimento arbitral caso a caso, alertando-se que para o éxito da arbitragem “é fundamental
que ainda exista um minimo de principio autocompositivo, ou seja, que elas [as partes]
consintam ndo s6 em submeter-se a &rbitros como em acatar sua decisdo, muito embora este
instituto perfaca, na sua esséncia, um método heterocompositivo” (BOLZAN DE MORALIS;
SPENGLER, 2008, p. 177).

2.3 Natureza juridica.

A natureza juridica, “que deve refletir a verdadeira expressdo ontoldgica da
matéria em estudo, levando-se em consideracdo os seus elementos constitutivos” FIGUEIRA
JR, 1999, p. 152), tem em sua investigacdo tarefa primordial para o real compreensdo do
instituto que reveste, vez que permite situa-lo no vasto campo do direito.

No tocante a natureza juridica da arbitragem, a doutrina ndo € unissona,
dividindo-se entre duas teses principais: a tese contratualista (também dita privatista) e a tese

jurisdicional (também conhecida como publicista)**.

% Como adeptos da corrente contratualista, podemos citar Chiovenda (1935, p. 70 apud ALVIM, 2004, p. 38) e
Marinoni (2007, p. 152). J& como defensores da tese jurisdicional, que é majoritéria, figuram Figueira Jr. (1999,
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Outrora, figurava justificavel o embate entre os estudiosos; atualmente, entretanto,

com o regime estatuido pela Lei n® 9.307/96, a discussdao em torno da natureza juridica da
arbitragem perdeu, para muitos®, o sentido, haja vista a clareza e nitidez com que o legislador
transpareceu sua real intencdo.

No entanto, em se considerando a importancia de tal debate para a elucidacgéo e
entendimento dos elementos compositores do referido instituto, sobre ele se debrucara.

Os posicionamentos assumidos dependem, evidentemente, das premissas em que

se fundam, as quais, no assunto em questéo, orbitam em torno do conceito de jurisdicéo.

2.3.1 Tese contratualista (privatista).

Os defensores da corrente privatista partem da nocao de que a jurisdi¢do abrange a
dupla funcdo de julgar e impor condutas (cognicdo e execucdo) (BOLZAN DE MORAIS;
SPENGLER, 2008, p. 184), de maneira tal que, como o &rbitro ndo tem o poderio de executar
suas proprias decisoes, faltar-lhe-ia um dos elementos constitutivos da funcéo jurisdicional.

Nessa toada, em que pese estar implicita na atividade arbitral a possibilidade de
apelo a autoridade coercitiva do poder do Estado, a falta de imperium do arbitro, ou seja, sua
inaptiddo para obter o exercicio forcado de determinada conduta, reforcaria a concepg¢édo de
que esse ndo exerce verdadeira jurisdicdo (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p.
184).

A arbitragem possuiria, assim, um carater privatista no tocante a sua origem e a
qualidade dos arbitros (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 183), carater esse que
se projetaria sobre todo o instituto.

p. 157), Didier Jr. (2012, p. 112), Alvim (2004, p. 46), Ludovico Mortara (1923, p. 34 apud ALVIM, 2004, p.
38), Theodoro Junior (1998, p. 373 apud ALVIM, 2004, p. 45) e Carmona (2009, p. 338). Vale destacar, ainda, a
doutrina mais moderna, que, conforme aponta Figueira Jr. (1999, p. 152) busca conciliar as suas tendéncias,
considerando o instituto da arbitragem como de natureza sui generis “porquanto nasce da vontade da partes
(caréater obrigacional = privado) e concomitantemente regula determinada relacéo de direito processual (carater
publico)”. Com base no mesmo raciocinio, mas adotando nomenclatura diversa, hd quem fale em natureza
jurisdicional hibrida, sendo a arbitragem na primeira fase contratual e, na segunda, jurisdicional (BOLZAN DE
MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 186). Pode-se mencionar, ainda, os partidarios de outras nogdes, tal qual Justen
Filho (2009, p. 539 apud AMARAL, 2012, p. 34) e Talamini (2005, p. 356 apud AMARAL, 2012, p. 34), que
propugnam uma natureza de “equivalente jurisdicional” para a arbitragem; Dinamarco (2001, p. 5 apud
AMARAL, 2012, p. 34), que fala em natureza “parajurisdicional”; e Grau (2000, p. 14), que afirma
categoricamente que “arbitragem nao encerra jurisdi¢ao.”

% Nesse sentido, Figueira Jr. (1999, p. 152-153). Para Carmona (2009, p. 27), “o debate adquiriu um colorido
excessivamente académico e, pior, pouco pratico, de sorte que ndo parece util continuar a alimentar a celeuma.”
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Os arbitros, figuras que ndo administram a justica em nome do Estado, mas sim

em decorréncia da vontade das partes, teriam suas faculdades advindas da autonomia da
vontade dos litigantes, e ndo da lei (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 184).
Nesse ponto, Marinoni (2007, p. 153), acreditando ser a jurisdicdo monopélio do Estado,
aponta a arbitragem como manifestacdo da autonomia da vontade, de maneira tal que a opcéo
por arbitro implicaria rendncia a via jurisdicional.

Observa-se, desta forma, que a funcédo jurisdicional é vista pelos contratualistas
como exteriorizacdo da soberania do Estado, sendo, por isso, atributo indelegavel, néo
podendo ser concedida a um particular, que ndo possui as caracteristicas préprias de um
funcionario publico (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 184).

Nesse viés, Marinoni (2007, p. 154) acrescenta que a jurisdicdo SO pode ser
exercida por individuo devidamente investido na autoridade de juiz, figurando imprescindivel,
para tanto, aprovacdo em concurso publico. Aduz, também, que a funcdo jurisdicional é
indelegavel, ndo sendo possivel delegar para um arbitro privado poderes atribuidos pela
propria Carta Magna.

2.3.2 Tese jurisdicionalista (publicista).

Os adeptos da corrente publicista, por sua vez, fogem da classica concepcao de
jurisdicdo como forma estatal de dizer o direito, apegando-se, assim, a ideias mais modernas,
de modo a defender a ampliagdo do conceito de jurisdigdo e a perfilhar-se a nogdo de “fungéo
atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito de modo imperativo (b) e criativo (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo situacdes juridicas (d) concretamente deduzidas (), em
decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (g)”
(DIDIER JR. 2012, p. 95).

A arbitragem, assim, seria propriamente jurisdicdo, s6é que exercida por
particulares, a partir de autorizacdo do Estado, sendo consequéncia do exercicio do direito
constitucional de auto-regramento (autonomia privada) (DIDIER JR. 2012, p. 112), direito
potestativo fundamental corolario do direito a liberdade (DIDIER JR. 2012, p. 115).

Isso porque, se foi o proprio Estado que reconheceu a possibilidade de os

particulares exercerem a funcéo de composicéo de litigios por meio da arbitragem, a natureza
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da funcéo arbitral ndo pode ser outra sendo aquela que foram chamados a efetuar (BOLZAN

DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 185), pois

[...] ndo hé razdo l6gica em se considerar que uma mesma funcdo possa variar sua
natureza s6 porque variou a qualidade da pessoa que a desempenha. Os arbitros se
revestem da qualidade de verdadeiros juizes, sua missdo é essencialmente igual, seu
laudo ndo possui substanciais diferencas da sentenca magistral, tendo inclusive a
mesma forca executiva. Possuem o mesmo status juridico, ndo havendo motivos
inarredaveis para que se designe aos mesmos nhatureza juridica diversa
(CAIVANO,1992 apud BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 186).

Desta feita, inexistindo qualquer empecilho para que o Estado “delegue aos juizes
privados parcela do poder que detém para dirimir conflitos, ressalvadas as hipoteses vedadas
por lei, seja de ordem publica, tendo em consideracdo a natureza da lide ou a qualidade das
pessoas (art. 1°) [da Lei n° 9.307/96], seja por auséncia de vontade e convencdo das partes
litigantes (art. 4°) [da Lei n® 9.307/96]” (FIGUEIRA JR., 1999, p. 157), configura-se legitima
a manifestacdo contratual prévia e voluntaria dos litigantes de rendncia a jurisdicao estatal,
manifestacdo essa expressamente reconhecida pela ordem juridica vigente.

Acerca desse aspecto, Didier Jr. (2012, p. 112) explana que “é possivel afirmar
que a jurisdicdo é monopdlio do Estado, mas ndo é correto dizer que ha monopo6lio no seu
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exercicio” %, em referéncia a legitimidade da autorizacdo ', feita aos érbitros, pelo Estado, do

exercicio do poder de julgar, pois, “ao escolher a arbitragem, o jurisdicionado ndo renuncia a
jurisdi¢do; renuncia, isso sim, a jurisdi¢do exercida pelo Estado™.

Em assim sendo, € de se notar que

[...] a obrigacdo do Estado de zelar pela melhor forma de administrar a justica ndo
implica necessariamente exercé-la por si, com carater monopolista. Ha inclusive
certos casos em que tal obrigagdo se cumprira de maneira mais efetiva, permitindo-
se que os particulares, em sua esfera de liberdade quanto a direitos disponiveis,
escolham o método que melhor atenda as suas necessidades (BOLZAN DE
MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 186).

% Moreira Neto (1997, p. 81), ao tratar da juridicidade da submiss&o de conflitos de interesses a uma composicao
extrajudicial pelo juizo arbitral, aduz que “essa duvida tem, todavia, uma raiz cultural, pois o positivismo
juridico, enfatizando a sobrevalorizacdo das formulas escritas, aliado ao estatismo, que magnifica o papel do
Estado, e ainda a uma kafkiana processualistica, entre outros equivocos, tém sido responsaveis pelo elementar
confuséo reinante entre monopolio da jurisdicdo e monopdlio da justica” (grifo do autor).

% Didier Jr. (2012, p. 112) critica o uso do termo “delegagdo”. Para ele, ndo poderia haver “delegagio de poderes
atribuidos pela propria Constitui¢do para um arbitro privado., ndo havendo, a seu ver, “que se falar em delegacao
de poderes, pois os arbitros ndo tomam do Estado o exercicio da jurisdicdo publica, mas, sim, exercem um tipo
especial de jurisdigdo privada, autorizada pelo Estado.”
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Os publicistas ndo negam a evidente origem contratual da arbitragem, a qual

nasce, conforme consabido, a partir do consenso dos litigantes em submeter seu conflito ao
crivo de terceiro particular por eles designado; afirmam, entretanto, que ap0s emergir, a
arbitragem desprende-se de seu nascedouro. Destacam, ainda, que o poder de julgamento dos
arbitros decorre ndo somente da vontade das partes, mas, fundamentalmente, da autorizacédo
do Estado que, como titular da jurisdicdo, possibilita seu exercicio através do ordenamento
juridico, ante a observancia de certas exigéncias (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER,
2008, p. 184-185).

Assim, sem olvidar que a origem das faculdades concedidas aos arbitros é o
consentimento das partes baseado no principio da autonomia da vontade, os publicistas
entendem que os arbitros possuem verdadeiros poderes jurisdicionais, similares aos de um
juiz estatal, ja que “seus laudos estdo revestidos da mesma e auténtica for¢ca que as sentencas
dos magistrados do Poder Judicial”, fazendo “coisa julgada a respeito das questdes resolvidas
pelos arbitros”, além de ostentarem carater de titulo executivo (BOLZAN DE MORALIS;
SPENGLER, 2008, p. 185).

Isso posto, em se considerando a natureza jurisdicional da arbitragem, é natural
presumir que o processo arbitral seja regido “pelos mesmos principios e corolarios basicos
informadores do processo judicial” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 187), de
maneira que a simplificacdo do procedimento, caracteristica da arbitragem e uma de duas
marcantes vantagens, nao deve servir de pretexto para a inobservancia de principios como o
devido processo legal e o contraditério.

Faz-se premente, assim, efetivar, no ambito arbitral, “o sistema de garantias
processuais estabelecidas na Constituicdo Federal, a fim de consagrar-se a tutela efetiva dos
direitos, escopo estatal” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 187), pois, conforme
enuncia Alvim (2000, p. 308 apud BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, 0. 185), “[...]
ao lado de um devido processo legal judicial, viceja um devido processo legal arbitral, apto a
proporcionar, jurisdicionalmente, a realizacdo do direito, com a garantia da ampla defesa e
observancia do contraditorio”.

A propésito, anota Didier Jr. (2012, p. 112) que “ao escolher a arbitragem, os
individuos ndo estdo abrindo mao das suas garantias processuais basicas e indispensaveis (0s
corolarios do devido processo legal), porquanto deva o arbitro respeitar todas elas, sob pena

de invalidade de sua decisdo”.
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Ha quem aponte (MARINONI, 2007, p. 154) visando desconstituir a natureza
juridica jurisdicional da arbitragem, que o referido instituto, por se basear na designacéo pelas
partes do 6rgdo julgador, violaria o principio do juiz natural, o qual assegura a independéncia
e imparcialidade dos juizes a partir da pré-definicdo em lei de suas respectivas competéncias.

Didier Jr. (2012, p. 113) afasta tal argumento apontando que, como o arbitro é
indicado pelas partes por ato de natureza normativa e negocial (convencéo arbitral), em clara
demonstracdo de confianga, pressupde-se que ele serd sujeito independente e imparcial. A
competéncia arbitral €, assim, delimitada pela convencdo de arbitragem, que, como norma
juridica ¢, constitui a “lei prévia” exigida para garantir a efetividade do principio do juiz
natural.

O fato de o arbitro ndo poder executar suas decisdes argumento contrario a
natureza jurisdicional da arbitragem levantado, contra o qual Didier Jr. (2012, p. 113) se
insurge, esclarecendo que

A questdo, aqui, é de incompeténcia e ndo de falta de jurisdicdo; a lei, ao permitir a
arbitragem, investe-lhe em competéncia apenas para certificar direitos, ndo para
efetivd-los. Basta lembrar, por exemplo, da execugdo penal: normalmente, o juiz da
execucdo ndo é o mesmo juiz que proferiu a sentenca penal condenatéria (art. 65 da
Lei Federal n. 7.210/1984). A circunstancia de o juiz ndo ter, neste caso, poder

executivo ndo significa que ndo esteja investido na funcdo jurisdicional. Falta-lhe,
apenas competéncia funcional.

Conforme sobredito, sob a égide do regime anterior, que se processava Nnos
moldes do Cadigo de Processo Civil, a controvérsia acerca da natureza juridica da arbitragem
merecia maior atencdo; no entanto, atualmente, na vigéncia do novo regime arbitral instituido
pela Lei n® 9.307/96, diz-se que houve, a partir do reconhecimento feito pelo legislador da
possibilidade de o arbitro exercitar fungdes jurisdicionais, uma verdadeira
“jurisdicionalizacao” da arbitragem (FIGUEIRA JR., 1999, p. 154).

Os termos claros e precisos empregados pelo legislador no sistema da Lei
9.307/96 colocaram, para Figueira Jr. (1999, p. 154), “pa de cal sobre a questdo”, pois, “a
comecar pela terminologia e técnica legislativa empregadas, infere-se da propria denominagéo
dos Capitulos V e VI que o ato decisoério final de composicdo da lide e proferido pelo arbitro
ou colégio arbitral € uma sentenca e ndo apenas um laudo.” (grifo do autor)

Acrescente-se, por oportuno, que se trata ontologicamente de uma sentenca, € ndo
de um simples laudo arbitral a que o legislador resolver conferir tal nomenclatura, ja que a

decisao proferida pelo arbitro tem “a autoridade de solucionar definitivamente a lide que lhe
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foi submetida a exame, com eficacia vinculante prescindivel da homologacéo judicial”

(FIGUEIRA JR., 1999, p. 154-155) (grifo do autor).

Destarte, observa-se, com clareza, que

[...] o legislador aproximou, ou melhor, equiparou a sentenca arbitral & sentenca
proferida pelo Estado-juiz, como ato de autoridade que decide o conflito e vincula as
partes litigantes ao cumprimento da declaragdo, constituicdo, condenagdo
mandamento ou execucdo exarada pelo juiz ou tribunal privado, gerando todos os
efeitos decorrentes da coisa julgada.

O que o arbitro ou tribunal arbitral ndo detém é o poder de imperium ou a
forca para ordenar esta ou aquela medida, seja provisoria, seja definitiva
(FIGUEIRA JR., 1999, p. 156).

Nessa linha, Alvim (2004, p. 46) conclui que “sem davida, a arbitragem brasileira,
por natureza e por definigdo, tem indiscutivel carater jurisdicional, ndo cabendo mais, depois
da Lei n® 9.307/96, falar-se em contratualidade, salvo no que concerne a sua origem, por
resultar da vontade das partes™

E de se anotar, ainda, que se lei ndo tivesse conferido atributos jurisdicionais aos
arbitros, ndo seria possivel recorrer a justica estatal para executar uma decisdo arbitral
coercitivamente, caso fosse necessario, o que, por ser plenamente cabivel e admitido, espanca
qualquer duvida que ainda remanesca acerca da natureza juridica do instituto sob analise
(BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 186).

N&o restam dlvidas, portanto, de que a arbitragem se trata, em suma, de uma
jurisdicdo privada, instituida por meio de um negdcio particular (CAIVANO, 1992 apud
BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 185), a chamada convencao de arbitragem.

2.4 O instituto ap6s a Lei n°® 9.307/96.

A principio, convém destacar que o presente topico ndo tem a pretensdo de
esmiucar toda a disciplina realizada pela Lei n° 9.307/96 acerca da arbitragem®; ele se volta,
sobretudo, ao exame das principais modificacBes introduzidas por esse diploma, as quais
contribuiram para o revigoramento do instituto e estimularam uma mudanca de percepcdo da

comunidade juridica em relagdo a ele.

% A anélise das disposicdes desse diploma foi indiretamente realizada quando do estudo, feito no tépico supra,
da arbitragem em nosso ordenamento.
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Pode-se dizer, assim, sobretudo em cotejo com o regime retrogrado e ultrapassado

até entdo agasalhado pelo Codigo de Processo Civil (FIGUEIRA JR., 1999, p. 102), que o
referido diploma teve o conddo de promover um avango no microssistema arbitral.

A Lei n° 9.307/96, ao trazer a tona mudancas substanciais, deu nova roupagem a
arbitragem, conferindo-lhe maior celeridade e eficacia (RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 169). O
novo regime arbitral, sistematizado em 44 (quarenta e quatro) artigos subdivididos em 7 (sete)
capitulos, pds o Brasil em posicdo semelhante a dos paises detentores da mais moderna e
atualizada legislacdo acerca da matéria, 0 que, no entanto, ndo implica a solucdo dos
complexos e variados problemas que orbitam em torno do tema (FIGUEIRA JR., 1999, p.
102).

A razdo historica para o fendmeno da auséncia de efetivo uso e consequente a
falta de tradicdo do instituto no Brasil consubstancia-se nos obstaculos erigidos pelas
consecutivas legislacbes, sempre habeis a desencorajar eventual interessado em utilizar-se da
arbitragem como meio de solucdo de conflitos, a ponto de fazé-lo optar “pela burocratica,
dispendiosa e lenta justiga estatizante” (FIGUEIRA JR., 1999, p. 102).

A arbitragem, de acordo com a ja superada disciplina do Cédigo de Processo Civil
de 1973, mostrava-se muito menos vantajosa que o recurso direto ao Poder Judiciario, pois,
ainda que a maquina estatal encontrasse-se lenta e sobrecarregada, figurando, a principio, a
opcdo por uma via alternativa mais interessante, a previsdo da necessaria homologacdo do
laudo arbitral tornava inescapavel a submisséo ao crivo judicial daqueles que tivessem optado
pelo juizo privado (FIGUEIRA JR., 1999, p. 97).

Outro aspecto desfavoravel do regime arbitral disposto pelo CPC consistia na
ineficacia obrigacional da clausula compromisséria, a qual, inobstante estipulada pelas partes,
ndo dispunha de forca cogente, de maneira a ndo haver mecanismos que obrigassem a parte
recalcitrante a instituir o juizo arbitral acordado em clausula anteriormente ajustada, que
constituia, nota-se, praticamente letra morta. Assim, uma vez surgido o conflito, se uma das
partes se negasse a firmar compromisso arbitral, este, sim, dotado de fei¢do impositiva no que
tange a instauracdo do juizo arbitral, a parte contrdria nada poderia fazer em termos
execucionais®, mas apenas resolver a questdo em perdas e danos perante o Estado-juiz.
(FIGUEIRA JR., 1999, p. 97-98).

% Nesse ponto, cabe destacar que, segundo Figueira Jr. (1999, p. 98), “a execugdo especifica da clausula
compromisséria, nos termos do art. 639 do CPC (obrigacdo de fazer), em tese era possivel, desde que contivesse
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Apds muita discussdo e diversos anteprojetos voltados a tentar reestruturar o

sistema juridico da arbitragem, veio a lume, em 23.09.1996, a Lei n° 9.307/96, também

conhecida como Lei da Arbitragem ou Lei Marco Maciel, entdo Senador de cuja iniciativa
proveio o Projeto de Lei que deu origem ao mencionado diploma.

A Lei n° 9.307/96 ao regular a arbitragem, revogando os artigos 1.037 a 1.048 do

Cadigo Civil de 1916, assim como os artigos 1.072 a 1.102 do Cddigo de Processo Civil de

1973, dispositivos que dispunham acerca da matéria, foi responsavel pela promocdo de

consideravel avango no tocante a técnica do procedimento arbitral. A respeito posicionou-se

Teixeira (1997, p. 42 apud RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 180), segundo quem a aprovacao da

nova lei

[...] superou os velhos entraves de nosso direito positivo a efetiva implantagdo da
arbitragem. O quadro normativo foi, entdo, substancialmente alterado, gracas a
adocdo de regras inspiradas em esmero cientifico, afinadas com os modelos mais
aperfeicoados da técnica contemporanea fornecida pelo direito comparado.

O novo regime arbitral legalmente instituido buscou pautar-se nos principios
insculpidos pela Constituicdo Federal de 1988, especialmente o do devido processo legal, vez
que “ao atribuir ao arbitro, (sic) os mesmos poderes do juiz togado, tornou-o verdadeiro juiz
da causa, transferindo-lhe parcela da jurisdicdo estatal, que originariamente pertencia, com
exclusividade, ao Poder Judiciario” (RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 193).

Dentre as diversas inovagOes trazidas pela Lei de Arbitragem, duas foram de
indiscutivel relevancia para a modernizacdo e fortalecimento do instituto, quais sejam, a
concessdo de forca cogente a clausula compromissoéria, bem como o fim da necessidade de
submissdo & homologacdo judicial da deciséo final arbitral (RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 193).
Ao materializar a retificacdo de incongruéncias do anterior regime do CPC/73, tais mudancas
tornaram o0s procedimentos arbitrais mais efetivos, ageis e interessantes aos olhos de
litigantes.

A clausula compromisséria, que encontra previsdo no art. 4° da Lei n° 9.307/96%,
ndo consubstanciava, conforme ja explanado, garantia de instauracdo do juizo arbitral. Era
necessario, para que se configurasse tal garantia, nova manifestacdo de vontade, apos o

surgimento do litigio, com a celebracdo de compromisso arbitral, de maneira tal a Bolzan de

o0s elementos minimos capazes de ensejar a demanda executiva, em que a sentenca judicial produziria 0s mesmos
efeitos do compromisso arbitral.”

0 Art. 4° A clausula compromisséria é a convencéo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.
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Morais e Spengler (2008, p. 191) afirmarem que a clausula, sem o compromisso, ‘“‘sequer
chegava a um protocolo de intengdes”; Ruiz e Gazola (2010, p. 181), em visdo menos radical,
apontam que “antes do atual sistema arbitral, a cldusula compromisséria ndo ensejava
execucdo especifica, mas, simplesmente, promessa de fazer, a qual ndo cumprida s6 poderia
se resolver no campo das perdas e danos”; Carmona (2009, p. 17), por sua vez, enquadra a
clausula compromissoria, de acordo com sistema anterior, como “apenas um pré-contrato do
compromisso”.

O sistema da nova lei aboliu tal situacdo, de forma que, com a sua vigéncia, uma
vez estipulada clausula compromissoria, “em havendo resisténcia de uma das partes quanto a
instauracdo do juizo arbitral, podera este ser iniciado mediante intervengdo do Poder
Judiciario” ** (CARMONA, 1997 apud RUIZ; GAZOLA, 2010, p. 181).

Desta feita, a clausula compromissdria passou a ser dotada de forca cogente e
eficacia obrigacional, podendo-se, hoje, “instituir arbitragem apenas e tdo somente com base
em clausula compromissoria, dispensada a formalidade do compromisso” (CARMONA,
2009, p. 16).

E de notar, portanto, que, com o advento da Lei de Arbitragem, a clausula
compromissoria passou a ter o condao, ja detido pelo compromisso arbitral, de excluir a
jurisdicdo estatal (CARMONA, 2009, p. 16) no tocante a apreciacdo do mérito da questdo
litigiosa, a qual, por expressdo da autonomia da vontade das partes, serd submetida a analise
de um arbitro ou mais arbitros.

A Lei n°® 9.307/96 prosseguiu avancando processualmente ao dispor, em seu art.
18, que a decisdo final arbitral, que passou a receber a nomenclatura de “sentenga arbitral” em
vez de “laudo arbitral”, ndo mais necessita se submeter a homologac¢do judicial para que
produza seus efeitos, “para adquirir for¢a executiva” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER,
2008, p. 199), ou seja, “ndo precisa mais passar pelo controle prévio dos 6rgdos do Estado
para receber a oficializacdo que lhe era outorgada pela sentenga de homologagdo”

(CARMONA, 2009, p. 26).

4 Disciplinando a matéria figuram os artigos 6° e 7° da Lei n® 9.307/93, cuja transcrigdo se faz premente:“Art. 6°
N&o havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a outra parte
sua intengdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacdo, mediante
comprovacdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso arbitral. [...]
Art. 7° Existindo clausula compromissoéria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, podera a
parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.[...]”
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Isso ndo quer dizer, esclareca-se, que nao seja possivel discutir em juizo a

validade e eficacia da sentenga arbitral (CARMONA, 2009, p. 26); para tanto, existe

procedimento proprio previsto no art. 33 da lei sob exame, pois, conforme esclarece Carmona
(2009, p. 28):

A sentenca arbitral ndo escapa ao controle (eventual) do Poder Judiciario. Embora
tenha sido abolida a homologacéo obrigatoria do laudo arbitral (condigdo sine qua
non que o Codigo de Processo Civil impunha para que o laudo produzisse os
mesmos efeitos da sentenca estatal), pode a parte interessada pleitear ao juiz togado
a anulagéo da decisdo arbitral nos casos relacionados no art. 32.

A demanda para impugnacéo da sentenga arbitral deverd ser proposta no
prazo decadencial (improrrogavel, portanto) de 90 dias ap6s o recebimento da
notificacdo da decisdo final dos arbitros. O processamento a seguir serd o comum
previsto no CPC, de tal sorte que, dependendo do valor da causa, poderd o autor
valer-se do rito sumario. [...]

De fato, é inquestionavel que a Lei n°® 9.307/96 trouxe expressivo avango em
matéria arbitral. Trata-se, pelo exposto, de fato inequivoco, que ndo comporta discussdo. A
disciplina imprimida por meio do referido diploma, cuja feitura se deu em um contexto
historico de crise do sistema judicial de dizer o direito e incentivo dos métodos extrajudiciais
de solucdo de conflitos, trouxe beneficios a toda a sociedade “como uma nova e eficaz forma
de acesso a justica e, também, como contribui¢do ao desentrave do Poder Judiciario”. (RUIZ;
GAZOLA, 2010, p. 189).

Nessa conjuntura, em que 0 acesso a justica, vislumbrado como acesso a ordem
juridica justa, mostra-se concretizavel ndo somente através do Judiciario, mas, também, pelos
métodos alternativos de solucdo de controvérsias, “ha que se ter em mente que a Arbitragem
precisa passar por processos de assimilagao de democratiza¢ao” (RUIZ; GAZOLA, 2010, p.
189), o que se tornou tarefa menos ardua diante das novas premissas legais de afirmacgéo do
instituto no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, convém salientar que, conforme matéria publicada em 23.11.2012 na
revista eletronica “Consultor Juridico” (COMISSAO..., 2012), encontra-se oficialmente
formada a comissdo de juristas responsavel por elaborar proposta de reforma a Lei n°
9.307/96, a chamada Lei de Arbitragem.

A proposta, que reconhece o crescimento da arbitragem desde a vigéncia da
mencionada lei, visa a atualizar as regras do instituto, “fortalecendo a arbitragem como meio
viavel e célere de resolu¢ao de conflitos™ e viabilizando sua contribui¢ao ao avango do direito

e ao desenvolvimento nacional (COMISSAO..., 2012).
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2.5 A arbitragem no Projeto de Lei do Novo Codigo de Processo Civil.

O Projeto de Lei do Novo Cddigo de Processo Civil — PLNCPC — (Projeto de Lei
n° 8.046/2011, que teve origem no Projeto de Lei n® 166/2010, do Senado), ainda em tramite
no Congresso Nacional, ndo realizou uma sistematizacao da disciplina arbitral, condensando e
organizando as regras atinentes a materia, ja que tal regulamentacdo, por ébvio, seria
despicienda, em havendo um diploma bem articulado e avangado acerca do assunto (Lei n°
9.307/96).

O Projeto (PL n° 8.046/2010) tinha em suas maos, entretanto, a oportunidade —e o
dever — de inserir no bojo do novel estatuto processual normas consentaneas com o avanco
gue experimentou a arbitragem e com a conjuntura historica, juridica e social que se vivencia,
no seio da qual crescem em importancia os meios ditos “alternativos” de solucdo de conflitos
como forma de realizacao do direito e de promocéo do acesso a justica.

Sucede que o referido Projeto, nesse mister, ndo logrou éxito, pelo contrario,
pouco avangou e, até mesmo, surpreendentemente, em alguns pontos, retrocedeu no que tange
a disciplina do instituto.

Trataremos, assim, apenas dos aspectos mais relevantes nesse tocante.

Convém iniciar a analise do regramento do PLNCPC a partir do seu art. 3°, o qual
estabelece que “ndo se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito,
ressalvados os litigios voluntariamente submetidos a solucdo arbitral, na forma da lei”.

Observa-se, de inicio, que o supracitado dispositivo, ao tentar positivar a ja
patente compatibilidade entre a instituicdo do juizo arbitral e o principio da inafastabilidade
de apreciacdo do Poder Judiciario, foi infeliz. De sua leitura ndo se apreende conclusdo outra
sendo a de que a arbitragem foi expressamente excluida da nogdo de jurisdi¢do, de maneira
que, na contramdo do entendimento da maioria maci¢a da doutrina patria e do regime
instituido pela Lei n°® 9.307/96, o PLNCPC acaba por obstaculizar a evolugdo que o instituto
vinha experimentando.

Além disso, a redacédo do referido artigo pode dar ensejo ao entendimento de que,
uma vez que as partes, no exercicio de sua autonomia da vontade, optassem pela via arbitral
como meio de solucdo de seu conflito, estariam elas afastando toda e qualquer apreciagdo

judicial acerca do mesmo, o que incluiria a necesséaria e legitima possibilidade de interferéncia
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por meio do controle judicial, legitimada pelo regime do diploma arbitral** (AMARAL, G.,
2010).

Essa interpretagdo, por sua vez, acabaria por contrariar a aparente finalidade de
compatibilizacdo levantada, eis que, excluindo peremptoriamente qualquer intervencdo
judicial do ambito arbitral, ainda em havendo ameaca ou lesdo a direito, estaria a norma
violando frontalmente o principio, constitucionalmente insculpido, de inafastabilidade de
apreciacdao do Poder Judiciario, previsto no art. 5° da Carta Magna, estando sujeita, assim, a
declaracdo de inconstitucionalidade (AMARAL, G., 2010).

Ha de se destacar, ainda, que o dispositivo distorce o teor da norma constitucional,
na medida em que é patente que 0 mandamento constante do art. 5°, XXXV da Carta Magna,
ao mencionar que “a lei ndo excluira...,” dirige-se ao legislador, obrigando-o a abster-se de
produzir lei que exclua da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito
(AMARAL, G., 2010).

O texto do art. 3° do PLNCPC, por sua vez, demonstra pouca precisao técnica,
pois, ao fazer uma proibicdo genérica, conduz, por interpretacdo literal, ao entendimento
absurdo de que, em havendo lesdo ou ameaca a direito, a apreciacdo jurisdicional ndo podera
ser evitada, afetando, assim, a esfera de liberdade dos litigantes, que, obrigatoriamente, teriam
de submeter o conflito ao alvedrio do juiz ou de um arbitro. Ndo haveria, assim, outra
alternativa aos que se encontrassem em situacdo de choque de interesses, que, assim, ndo
poderiam deixar de litigar (AMARAL, G., 2010).

O art. 327 do PLNCPC guarda correspondéncia com art. 301 do CPC/73,
aperfeicoando a redacdo do caput, ao introduzir uma redagdo mais incisiva, substituindo o
verbo “competir” por “incumbir”.

O dispositivo aborda, assim, as matérias de oficio, ou seja, as alegacbes que o réu
deve levantar antes de imergir no mérito da questdo, aproveitando para corrigir uma
impropriedade do texto anterior, ao substituir a expressdo “compromisso arbitral” pelo género
“convencao de arbitragem”, de forma a se coadunar com a atribui¢do, introduzida pela Lei n°

9.307/96, de forca cogente & instituicdo de clausula compromissoria.

*’Essa proposicdo visa apenas demostrar a imprecisdo técnica do artigo sob exame. O estudo sistematico do
PLNCPC mostra que o legislador ndo excluiu a apreciacdo judicial uma vez instaurada a arbitragem, ja que
consta, em diversos dispositivos (art. 69, 881° e 2°; art. 164, 1V; art. 206, 1V; art. 236), mencdo a carta arbitral,
instrumento de comunicacdo entre arbitros e juizes, principalmente no tocante a efetivacdo de medidas de
urgéncia e coercitivas deferidas pelos éarbitros. (GUERRERO, 2010).
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Além disso, o paragrafo 4° desse mesmo artigo pde fim a qualquer discussdo que
remanescia em torno da competéncia do &rbitro para resolver acerca de sua propria
competéncia para decidir o caso.

A negativa de tal poder ao arbitro enfraquecia consideravelmente o instituto, ja
que bastaria “alegar a invalidade da clausula ou do compromisso arbitral para bloquear a
atividade do arbitro” (CARMONA, 2009, p. 18).

O referido parégrafo, assim, atribui expressamente ao arbitro o conhecimento da
alegacdo de incompeténcia relativa, harmonizando-se, dessa forma, com a disciplina realizada
pela Lei de Arbitragem em seu art. 8°, que reconhece “ao arbitro o poder de decidir sobre a
existéncia, validade e eficacia da clausula e do compromisso, bem como do préprio contrato
que contenha a cldusula compromissoéria” (CARMONA, 2009, p. 18).

Vale destacar, ainda, que 0 PLNCPC manteve a sentenca arbitral no rol de titulos
executivos judiciais, em harmonia com o patamar a que a Lei n°® 9.307/96 a erigiu.

Com efeito, percebe-se que o Projeto de Lei do Novo Cddigo de Processo Civil
positivou grandes avangos no tocante a disciplina arbitral, ao mesmo tempo em que preservou
conquistas ja efetivadas e, infelizmente, retrocedeu ao produzir dispositivos com imprecisfes

técnicas, passiveis de dar azo a discussfes doutrinarias perfeitamente evitaveis.
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3 O CABIMENTO DA ARBITRAGEM COMO MEIO DE SOLUCAO DE LITIGIOS
ORIUNDOS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Né&o hé falar de Administracdo Publica se se referir ao Estado, de maneira tal que
seu estudo deve partir do conceito do ente estatal, “sobre o qual repousa toda a concepcao
moderna de organizagdo e funcionamento dos servicos publicos a serem prestados aos
administrados” (MEIRELLES, 2007, p. 59).

3.1 Administracéo Publica.

A Administracdo Publica é a face do Estado voltada ao desempenho da funcédo
administrativa, entendido Estado, aqui, como “nlcleo social politicamente organizado e
ordenado, com um poder soberano, exercido em um territrio, com um povo, para o
cumprimento de finalidades especificas”, por meio de suas fungdes essenciais, classicamente
tripartidas nas funcdes legislativa, judicial e administrativa (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 30)
(grifo do autor).

Sob o angulo subjetivo, também conhecido como formal ou organico, a expressao
Administracdo Publica se identifica com o conjunto de pessoas juridicas (de direito publico
ou de direito privado), 6rgdos e agentes que possuem a incumbéncia de exercer atividades
administrativas.

No que tange aos entes da Federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) e seus agentes e 6rgaos, tem-se a chamada Administracdo Direta, assim chamada
por desempenhar atividades administrativas de forma centralizada.

Ja as pessoas juridicas — e seus respectivos Orgdos e agentes - especialmente
criadas pelos entes federativos para o exercicio da fun¢do administrativa compdem a chamada
Administracdo Indireta®.

No sentido objetivo, designado, ainda, material ou funcional, a Administracao

Publica corresponde a “propria gestdo dos interesses publicos executada pelo Estado, seja

**Sobre 0 tema, cabe destacar licio de Meirelles (2007, p. 62), que, em breves linhas, esclarece que os entes
federativos, também chamadas entidades estatais, isto &, entidades com autonomia politica (além da
administrativa e financeira), sdo a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal € os Municipios. “As demais
pessoas instituidas ou autorizadas a se constituirem por lei ou sdo autarquias, ou sdo fundagdes ou sdo empresas
governamentais, ou sdo entidades paraestatais [...]. Esse conjunto de entidades estatais, autarquicas,
fundacionais, empresariais e paraestatais constitui a Administracdo Pdblica em sentido instrumental amplo, ou
seja, a Administragdo centralizada e a descentralizada.”
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através da prestacdo de servigos publicos, seja por sua organizagdo interna, ou ainda pela

interveng@o no campo privado [...]” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 27). Em outras palavras,
esta-se referindo a funcdo administrativa, a qual, segundo Cunha Janior (2009, p. 30-31),
equivale a um conjunto de “atividades puUblicas, de carater essencialmente administrativo,
consistentes em realizar concreta, direta e imediatamente os fins constitucionalmente
atribuidos ao Estado” (grifo do autor).

Mais a frente, o autor (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 31) explicita que

A fungdo administrativa é concreta, direta e imediata porque a Administragdo
Publica age concretamente (com injuncgdes e regulamentacdes, pondo em execucao a
vontade abstrata do Estado contida na lei), diretamente (sem intermediagdes ou
substituicbes) e imediatamente perante os administrados, prestando 0s servicos
publicos e atendendo as necessidades coletivas, visando o bem-estar geral da
comunidade, realizando os fins constitucionais do Estado (grifo do autor).

Delineadas essas breves nogbes acerca da Administracdo Publica, fundamentais
para o entendimento do objeto desse trabalho, convém tratar dos pilares da disciplina juridica

atinente.

3.1.1 Regime juridico-administrativo. Interesse publico.

O “arsenal normativo-principiolégico que conforma toda a Administracdo
Publica” (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 35), seja no tocante aos sujeitos, seja no que pertine s
funcBes que eles desempenham, é conhecido como regime juridico-administrativo, o qual se
assenta a partir de dois principios, o da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da
indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos, conhecidos como binémio do
direito administrativo (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 36).

Antes de discorrer acerca dessas normas, fundamentos da fungdo administrativa, é
primordial tratar da nocao de interesse publico.

A concepcdo de interesse publico se interliga, intuitivamente, a ideia de interesse
do todo, do préprio conjunto social, de maneira a ndo se confundir, registre-se, com a simples
soma dos interesses singulares de cada individuo (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 59).

Isso porque o interesse publico é apenas uma faceta dos interesses dos individuos,
“aquela que se manifesta enquanto estes — inevitavelmente membros de um corpo social —
comparecem em tal qualidade”, dai se extraindo ser possivel que o interesse publico contrarie

um dado interesse individual, salientando-se, entretanto, que esse interesse publico jamais
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pode contrariar a dimensdo publica dos interesses individuais, isto é, dos interesses de cada
um enquanto participe da Sociedade, pois “seria inconcebivel um interesse do todo que fosse,
ao mesmo tempo, contrdrio ao interesse de cada uma das partes que o compdem”
(BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 59-61).

Com efeito, o interesse publico pode ser definido “como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (BANDEIRA DE
MELLO, 2010, p. 61) (grifo do autor).

Dito isso, convém advertir acerca do comum equivoco em se identificar o
interesse publico como todo e qualquer interesse titularizado pelo Estado, ou seja, pela
entidade que representa o todo, o conjunto social. A propoésito, Bandeira de Mello (2010, p.

65-66) ensina que

[...] o Estado, tal como os demais particulares, é, também ele, uma pessoa juridica,
que, pois, existe e convive no universo juridico em concorréncia com todos os
demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do fato de ser, por definicéo,
encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais
pessoas, interesses que lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses
delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto
pessoa. Esses Gltimos ndo sdo interesses publicos, mas interesses individuais do
Estado, similares, pois (sob o prisma extrajuridico), aos interesses de qualquer outro
sujeito. Similares, mas ndo iguais. Isto porque a generalidade de tais sujeitos pode
defender estes interesses individuais, ao passo que o Estado, concebido que é para a
realizacdo de interesses publicos (situacdo, pois, inteiramente diversa da dos
particulares), s6 podera defender seus proprios interesses privados quando, sobre
ndo se chocarem com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a
realizacdo deles. Tal situagdo ocorrera sempre que a norma donde defluem os
qualifique como instrumentais ao interesse publico e na medida em que o sejam,
caso em que sua defesa serd, ipso facto, simultaneamente a defesa de interesses
publicos, por concorrerem indissociavelmente para a satisfagdo deles (grifo do
autor).

Desta feita, quando os interesses do Estado se relacionarem a sua condicdo de
sujeito de direitos, ndo podem eles ser considerados interesses publicos propriamente ditos,
pois ndo correspondem aos chamados interesses primarios, 0s interesses da coletividade como
um todo (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 39).

Isso posto, tem-se subsidios para entender, com profundidade, a supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Cuida-se de verdadeira maxima do direito administrativo, pressuposto de uma

ordem social estavel na medida em que a primazia do interesse publico sobre o particular se
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mostra como condicdo para a prépria existéncia desse ultimo (BANDEIRA DE MELLO,
2010, p. 69), ja que a limitacdo dos interesses individuais, vista como limitacdo das
liberdades, é imprescindivel para a convivéncia delas e para a promogao do bem-estar geral**.

A concessdo de diversas prerrogativas a Administracdo Publica constitui
instrumento de viabilizacdo dessa prevaléncia, desembocando em posicdo privilegiada e de
supremacia do Orgdo encarregado de zelar pelo interesse publico nas relacbes com o0s
particulares (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 70).

A referida posicdo privilegiada “encarna os beneficios que a ordem juridica
confere a fim de assegurar conveniente protecdo aos interesses publicos instrumentando os
6rgdos que os representam para um bom, facil, expedito e resguardado desempenho de sua
missdo. Traduz-se em privilégios”, que podem ser exemplificados pela presuncdo de
veracidade e legitimidade dos atos administrativos, o beneficio de prazos maiores para
intervencdo ao longo do processo judicial etc. (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 70).

A posicdo de supremacia, por sua vez, manifesta-se na relagdo de verticalidade
entre Administracdo e particulares, na qual o Poder Publico, em situacdo de desigualdade
juridica diante dos administrados, ostenta poderes de comando e autoridade (CUNHA
JUNIOR, 2009, p. 36-39), os quais se materializam na possiblidade a Administracdo, por
meio de ato unilateral, constituir os privados em obrigacGes, além do direito de modificar,
unilateralmente, relagdes ja firmadas (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 70).

Do exposto ndo se pode aferir, no entanto, que tais caracteres autorizariam a
Administracdo Publica a, escudada na supremacia do interesse publico, exercer suas
prerrogativas com a mesma autonomia e liberdade com a qual os particulares exercitam seus

direitos, pois, consoante leciona Bandeira de Mello (2010, p. 71-72)

[...] a Administracdo exerce funco: a fun¢do administrativa. Existe fun¢do quando
alguém esta investido no dever de satisfazer dadas finalidades em prol do interesse
de outrem, necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las.
Logo, tais poderes sdo instrumentais ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles,
0 sujeito investido na fungdo ndo teria como desincumbir-se do dever posto a seu
cargo. Donde, quem os titulariza maneja, na verdade, “deveres-poderes”, no
interesse alheio (grifo do autor).

*Para ilustrar, pode-se citar o exemplo das sinalizacdes de transito. Os individuos ndo devem simplesmente se
locomover a seu bel-prazer, desrespeitando sinais de transito, andando na contramao etc., pois, ao fazé-lo, estdo
sujeitos a aplicagdo de multas e outras penalidades. O Estado, assim, se utilizando de sua autoridade, com vistas
ao bem comum, restringe parcialmente a liberdade de locomog¢do do individuo a fim de, em UGltima anélise,
viabiliza-la, pois se cada um se movimentasse tal qual quisesse, sem estar sujeito a san¢ao alguma, instalar-se-ia
0 Caos.
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A indisponibilidade do interesse publico, o outro sustentaculo do regime juridico-
administrativo, tem sua nocdo derivada do préprio conceito de interesse publico, pois, em
sendo qualificado como proprio da coletividade, é inapropriavel, ndo se encontrando a
disposicdo da vontade e da conveniéncia do administrador, a quem cabe apenas cura-lo,
preserva-lo e promové-lo, nos termos da vontade estatal consagrada em lei (BANDEIRA DE
MELLO, 2010, p. 74).

Esse fundamento do direito administrativo encontra correlagcdo direta com o
principio da legalidade, pois, na medida em que a atividade administrativa é subordinada a lei,
que estabelece, a luz do interesse publico, as finalidades a serem atingidas pelos 6rgaos
administrativos, ndo ha como se afastar da promocéo do bem comum sem ferir o sobredito
principio.

Sobre a importancia do principio da legalidade, que, na Administracdo, nao se
esgota na auséncia de oposicdo a lei, mas pressupbe autorizacdo dela (BANDEIRA DE
MELLO, 2010, p. 74), Meirelles (2007, p. 87-88), em licdo, ensina que

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracéo

Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa
“pode fazer assim”; para o administrador publico significa “deve fazer assim”.

Estabelecidas essas concepcdes introdutorias acerca da Administracdo Puablica,
fulcro para a compreensdo do funcionamento da maquina administrativa, convem tratar dos

ajustes por ela celebrados no exercicio de suas funcdes.

3.1.2 Contratos administrativos.

A Administragdo Publica, no exercicio da fun¢do administrativa, visando a
concretizar o interesse publico primario, sempre nos ditames da lei e de acordo com a
finalidade nela inserta, adota voluntariamente diversas providéncias e condutas, como a
pratica de atos e a celebracdo de ajustes.

A formalizagdo de contratos, assim, apresenta-se como uma das formas de
operacionalizagdo e atingimento do interesse publico visado. O Estado, pessoa juridica apta a
adquirir direitos e contrair obrigacOes, tem possibilidade de figurar como sujeito de contratos
e como parte em uma relagéo obrigacional (CARVALHO FILHO, 2011, p. 159).
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Na conceituacdo de Meirelles (2007, p. 211), contrato ¢ “todo acordo de vontades

firmado livremente pelas partes, para criar obrigacdes e direitos reciprocos”. Para Bandeira de
Mello (2010, p. 614), consoante essa visdo tradicional, nos termos da teoria geral dos
contratos, “seus tracos nucleares residem na consensualidade para formacéo do vinculo e na
autoridade de seus termos, os quais se impdem igualmente para ambos os contratantes” (grifo
do autor).

A instituicdo do contrato é utilizada pela Administracdo Pablica em sua pureza
originaria (contratos privados da Administracdo) ou com a adaptacéo necessaria aos negocios
publicos (contratos administrativos) (MEIRELLES, 2007, p. 211).

Haveria, assim, uma diferenciacdo terminoldgica, de maneira que a expressdo
“contratos da Administragdo” seria usada como género, para fins de designacdo de todo e
qualquer ajuste bilateral formalizado pela Administracdo Publica, abrangendo, portanto, os
contratos privados da Administragdo e os ditos “contratos administrativos”, termo utilizado,
para designar espécie contratual que se restringe as avencas celebradas sob regime de direito
publico, atuando as disposicOes de direito privado apenas de forma supletiva.

Nos chamados contratos privados da Administracdo, regidos em seu contetdo e
efeitos pelo direito privado, “a Administracdo situa-se no mesmo plano juridico da outra
parte, ndo Ihe sendo atribuida, como regra, qualquer vantagem especial que refuja as linhas do
sistema contratual comum. Na verdade, considera-se que, nesse caso, a Administracdo age no
seu ius gestionis” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 160), afastada, portanto, de seu poder de
império. Para fins de exemplificacdo, podemos citar “a compra e venda de um imoével, a
locagdo de uma casa para nela instalar uma repartigdo publica etc.” (BANDEIRA DE
MELLO, 2010, p. 615).

Segundo Carvalho Filho (2011, p. 161), contrato administrativo ¢ “o ajuste
firmado entre a Administracdo Publica e um particular, regulado basicamente pelo direito
publico, e tendo por objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza interesse ptblico”.

Bandeira de Mello (2010, p. 621), em outras palavras, aduz que contrato
administrativo ¢ um tipo de avenca formalizada “entre a Administracdo e terceiros na qual,

por forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as
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condicdes preestabelecidas assujeitam-se a cambidveis imposi¢cGes de interesse publico,
ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado™ ** .

Os dois conceitos deixam claro o regime juridico de direito publico a que estdo
submetidos esses contratos (Lei n° 8.666/93, art. 54), ajustes que, eminentemente voltados ao
alcance de um fim Util para a coletividade, sdo marcados pela posi¢cdo de desigualdade entre
as partes contratantes, desigualdade essa que se manifesta na posi¢do de supremacia da
Administracéo Puablica em relagdo ao contratado *” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 166).

Essas prerrogativas de supremacia, conferidas por instrumentais a realizacdo da
finalidade publica (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 621), materializam-se nas chamadas
clausulas exorbitantes, assim nominadas por exorbitarem do direito comum, estipulando
disposicOes inadmissiveis e ilicitas no seio de um contrato privado, tendo-se em vista a
consignacdo, a Administracdo, de vantagens (e também restricdes) *®, as quais rompem a
igualdade entre as partes contratuais e se afastam de principios que regem a teoria geral dos
contratos.

Com efeito, dentre as clausulas exorbitantes figuram as prerrogativas da
Administracdo de, no interesse do servico publico, alterar e rescindir unilateralmente o

contrato, fiscalizar sua execucdo, aplicar sancGes e ocupar provisoriamente bens moveis,

** Nesse ponto, cumpre destacar que “ndo é, portanto, o objeto, nem a finalidade publica, nem o interesse
publico, que caracterizam o contrato administrativo, pois o objeto é normalmente idéntico ao do Direito Privado
(obra, servi¢o, compra, alienacdo, locacdo) e a finalidade e o interesse publico estdo sempre presentes em
quaisquer contratos da Administracdo, sejam publicos ou privados, como pressupostos necessarios de toda
atuacio administrativa. E a participacdo da Administragdo, derrogando normas de Direito Privado e agindo
publicae utilitatis causa, sob a égide do Direito Publico, que tipifica o contrato administrativo” (MEIRELLES,
2007, p. 213) (grifo do autor).

* carvalho Filho (2011, p. 165) atribui & relacdo juridica resultante do contrato administrativo algumas
peculiaridades, como o formalismo (ndo basta o consenso das partes, deve haver o respeito a certos requisitos
internos e externos) e a confianga reciproca — intuitu personae (o contratado é aquele que teve sua proposta
vencedora no procedimento licitatério, demonstrando melhores condigdes para contratar com a Administragdo).
Meirelles (2007, p. 212), nesse sentido, menciona como caracteres do contrato administrativo a consensualidade,
ja que se trata de acordo de vontades, e ndo de ato unilateral; a comutatividade, pois ha compensac8es reciprocas
e equivalentes para ambas as partes; e, também, a onerosidade, pois existe remuneragdo, nos termos
estabelecidos no contrato.

*" Na relacdo juridica estabelecida por meio da celebracdo dos contratos Administrativos, em um polo esté a
Administracdo Publica, parte contratante, e no outro a pessoa fisica ou juridica que formaliza o ajuste, dito
contratado. O termo de Administracdo Publica é utilizado de forma a abranger ndo s6 a Administragdo Direta,
mas também a Indireta, de maneira que, além dos entes federativos, podem ser partes de contrato administrativo
as autarquias, fundacfes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista (CARVALHO FILHO,
2011, p. 162-163).

*8 Os contratos administrativos regem-se por principios especificos do direito administrativo, considerando-se “a
posicdo caracteristica da Administracdo, que é de indeclindvel compromisso com um interesse cujo atendimento
ndo pode ser postergado. Sua defesa postula, a um s6 tempo, a existéncia de assinalados poderes inculcados a
Administragdo e restricdes que lhe cerceiam, o quanto possivel, eventuais extravios de sua conduta”.
(BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 621)
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imoveis, pessoal e servigcos vinculados ao objeto do contrato, nas hipoteses previstas em lei
(Lei n° 8.666/93, art. 58).

O Poder Publico, destarte, “usufrui de todos os poderes indispensaveis a protecdo
do interesse publico substanciado no contrato” (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 624).

E de se notar, pelo exposto, restarem de certa forma mitigados os principios de
que o contrato é lei entre as partes (lex inter partes) e o da observancia do pactuado (pacta
sunt servanda), haja vista que, na superveniéncia de vicissitudes que justifiquem o gozo das
prerrogativas atribuidas a Administracdo, essa, em nome do interesse publico, podera adotar
medidas impensaveis no regime de contratos privados, como as ja mencionadas alteracdo ou
rescisdo unilateral.

Vale esclarecer, no entanto, que a celebracdo de contrato administrativo de modo
algum configura vantagens e garantias apenas para o Poder Publico contratante. O particular,
por meio do direito ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato, tem seus interesses
patrimoniais resguardados, de maneira que “cabe-lhe integral protecdo quanto as aspiragdes
econdmicas que ditaram seu ingresso no vinculo”, sendo a contrapartida dos poderes da
Administragdo essa “protecdo excepcionalmente grande em proveito do particular, de modo
qgue a desigualdade dantes encarecida equilibra-se com o resguardo do objetivo de lucro
buscado pelo contratante privado” (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 622-623).

A relevéncia do papel dos contratos administrativos se sobreleva quando os
ajustes entre a Administracdo Publica e os particulares tém como objeto a delegacdo da
prestacdo de servicos publicos.

O Estado tem a seu cargo 0s servicos publicos a serem prestados em prol da
coletividade, ora desempenhando uma gestdo direta desses servigcos, por meio da
Administracdo Direta ou da Indireta (CARVALHO FILHO, 2011, p. 335), ora promovendo
sua delegacdo a particulares, sob, é ébvio, estrita fiscalizacdo e condicdes especiais, haja vista
a obrigatéria sujeicdo ao regime de direito pablico®.

O exposto encontra base constitucional no art. 175, segundo o qual “incumbe ao
Poder Pablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre

através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”.

* Conforme Bandeira de Mello (2010, p. 671), “servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada & satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca
as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricBes especiais -, instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.
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Os institutos da concessdo e da permissdo de servicos publicos foram regulados
pela Lei n® 8.987/95, a qual distingue, em seu art. 2°, duas modalidades de concessé&o:
concessdo de servico publico (conhecida como concessao simples) e a concessao de servico
publico precedida da execucéo de obra publica.

Concessdo de servico publico é o contrato administrativo™ por meio do qual a
Administracdo Publica transfere a pessoa juridica ou consércio de empresa, por prazo
determinado, mediante prévia licitagdo na modalidade concorréncia, o exercicio de servico
publico, para que o particular preste-o em nome proprio, por sua conta e risco, nas condi¢des
fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia de manutencdo do
equilibrio econdmico financeiro, de maneira que a remunerar-se por meio de tarifas pagas
pelos usuérios (CARVALHO FILHO, 2011, p. 338) (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 701)
51 52-

Na relacdo juridica estabelecida por meio do contrato de concessdo, a
Administracdo Publica é denominada poder concedente e o executor do servico, particular
contratado, é chamado de concessionério.

A concessao de servico publico precedida da execucdo de obra publica assemelha-
se a chamada concessdo simples, com o diferencial de que, nesse caso, ao concessionario
incumbe, primeiramente, a execucdo de determinada obra publica, sendo-lhe concedida, em
seguida, a execucdo, por lapso temporal determinado, de servi¢o publico, a fim de que ele
possa remunerar-se dos vultosos gastos despendidos na construcdo da obra e também auferir
0s ganhos a que visa (CARVALHO FILHO, 2011, p. 340-341).

% Diante da impossibilidade da Administracdo de renunciar a seu poder de organizacéo dos servicos publicos,
podendo tdo-somente transferir sua execucdo a terceiros, alguns doutrinadores vém se levantado contra a
natureza juridica contratual da concessdo, a qual implicaria ilegal cessdo de competéncias de entes publicos a
particulares. Tratar-se-ia, assim, de estipulacBes de natureza regulamentar (KLEIN, 2010, p. 74).

>! Bandeira de Mello (2010, p. 702) destaca que o imprescindivel para a caracterizacdo da concessdo de servico
publico é que “o concessionario se remunere pela ‘exploragdo’ do proprio servigo concedido. Isto, de regra, se
faz, como indicado, ‘em geral’ e ‘basicamente’ pela percepcdo de tarifas cobradas dos usuarios. Entretanto, dita
exploragio pode ser feita, em alguns casos, por outro meio. E o que sucede nas concessdes de radio e televisio
(radiofusdo sonora ou de sons e imagens), em que 0 concessionario se remunera pela divulgacdo de mensagem
publicitarias cobradas dos anunciantes. Nao se trata de tarifas e quem paga por isso ndo sera necessariamente um
‘usuario’. Mas ha, ai, igualmente, exploragao do servigo publico concedido” (grifo do autor).

52 E forgoso salientar ligio de Bandeira de Mello (2010, p. 710), segundo a qual “s6 ha concessdo de servigo
publico quando o Estado considera o servigo em causa como proprio e como privativo do Poder Publico”. Por
isso, “ndo caberia cogitar de outorga de concessao a alguém para que preste servigos de saude ou de educacgdo, ja
gue nem uma nem outra destas atividades se constituem em servigos privativos do Estado”.

Em se tratando de servico privativo do Estado, e, por isso, “inegociavel, inamovivelmente sediado na esfera
publica”, o Estado mantém a titularidade do servico e total disponibilidade sobre ele, o que justifica o regime de
concessdes estipulado pela Lei n® 8.987/95, o qual defere ao poder concedente uma série de prerrogativas que se
fundam, em Gltimo caso, na supremacia do interesse publico sobre o privado.
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A permissdo de servi¢co publico, tradicionalmente, é vista como outra modalidade
de prestagdo indireta de servigos publicos, figurando como “ato unilateral e precério, intuitu
personae, através do qual o Poder Publico transfere a alguém o desempenho de um servigo de
sua alcada, proporcionando, a moda do que se faz na concessdo, a possibilidade de cobranca
de tarifas dos usuarios” (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 759).

Seguindo a mesma logica da concessdo, aqui, o Poder Publico é denominado
permitente e o particular é designado permissionario.

Assim, a luz da doutrina classica, a principal diferenca entre concessdo e
permissdo, ambas modalidades de prestacdo indireta de servigos publicos, seria a de que,
enquanto a concessdo seria um contrato administrativo, a permissao figurava como ato
unilateral, do qual o Estado valer-se-ia quando ndo desejasse constitui o particular em direitos
contra ele, podendo revogar o ato permissionario a qualquer tempo e sem qualquer
indenizacdo (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 759).

Em razao de seus contornos, a permissdo se prestaria “‘apenas para situacoes
efémeras, transitorias ou enfrentdveis a titulo precario para acudir eventualidades
contingentes, até regular solucdo delas” (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 761) (grifo do
autor).

Sucede que a Constituicdo Federal, no paragrafo Gnico do art. 175, utiliza o termo
“contrato” para se referir tanto a concessdo quanto a permissdo, € a Lei 8.987/95, na mesma
linha, expressamente dispde, em seu art. 40, que “a permissdo de servigo publico sera
formalizada mediante contrato de adesao”.

Em verdade, ao atribuir-se natureza juridica contratual a permissdo, esta-se
identificando ela e a concesséo no que cada instituto tem de mais significativo (BANDEIRA
DE MELLO, 2010, p. 765), restando infimas as diferencas entre os institutos, ja que,
conforme sintetiza Carvalho Filho (2011, p. 383):

[...] ambos os institutos: 1) s@o formalizados por contratos administrativos; 2) tém o
mesmo objeto: a prestagdo de servigos publicos; 3) representam a mesma forma de
descentralizagdo: ambos resultam de delegagdo negocial; 4) ndo dispensam licitacdo

prévia; e 5) recebem, de forma idéntica, a incidéncia de varias particularidades desse
tipo de delegagdo, como supremacia do Estado, mutabilidade contratual,

remuneracao tariféria etc.

>3 Carvalho Filho (2011, p. 383-385) segue na comparago entre os institutos, destacando que, nesse contexto, as
diferencas entre concessao e permissdo se reduzem ao fato de que o concessionario deve ser pessoa juridica ou
consdrcio de empresas, enquanto o permissionario pode ser pessoa fisica ou juridica. Para ele, a nocdo de
precariedade ndo implica diferenca alguma, pois ndo exime o Poder Publico de indenizar o permissionario em
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Faz-se pertinente, nessa tematica, tecer consideracGes sobre a parceria-publico
privada, espécie de contrato de concessdo de servigo publico criada pela Lei 11.079/2004.
Segundo Meirelles (2007, p. 402), a parceria publico-privada constitui concessao
especial de servigos publicos, eis que “o particular presta o servico em seu nome, mas nao
assume todo o risco do empreendimento, uma vez que o Poder Publico contribui
financeiramente para sua realizagdo e manutengao”.
Carvalho Filho (2011, p. 392), por sua vez, conceitua a parceria publico-privada
como
[...] acordo firmado entre a Administracdo Publica e pessoa do setor privado com o
objetivo de implantagdo ou gestdo de servicos publicos, com eventual execucdo de
obras ou fornecimento de bens, mediante financiamento do contratado,

contraprestacdo pecunidria do Poder Publico e compartilhamento de riscos e ganhos
entre os pactuantes.

Regulando o instituto, a Lei 11.079/2004, em seu art. 2° aduz que a parceria
publico-privada pode figurar em duas modalidades, (a) na chamada concessdo patrocinada,
caracterizada pelo pagamento de contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao privado,
cuja remuneracdo, assim, nao se restringe as tarifas cobradas dos usuérios, e (b) na designada
concessdo administrativa, na qual a prépria Administracdo Publica figura como usuéria direta
ou indireta dos servicos prestados pelo particular.

Estabelecidos os alicerces no que toca a disciplina da Administracdo Publica e dos
contratos administrativos, de acordo com o enfoque e os objetivos do presente trabalho,
proceder-se-a ao estudo da possibilidade de emprego da arbitragem para solugdo de conflitos

surgidos no &mbito dessas avencas.

3.2 Arbitragem no ambito dos contratos administrativos: discussao.

O esforco até entdo expendido na exposicdo de todos os conceitos, debates e
analises constitui pressuposto para que se possa adentrar ao cerne do presente trabalho, na
medida em que oferece subsidios para enfrentarmos a discussdo acerca do cabimento da

arbitragem como meio de solucéo de litigios oriundos de contratos administrativos.

caso de rescisdo unilateral, de maneira que “a ressalva ‘a titulo precario’ ndo traduzi marca distintiva
convincente”. Por fim, arremata que “é mais 16gico admitir-se que entre a permissdo e a concessdo ndo mais se
vislumbrem diferengas do que tentar identificar pontos distintivos incongruentes, indcuos e nao convincentes”.
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Busca-se, assim, examinar a possibilidade de o Poder Publico submeter-se a

arbitragem, adentrando, primeiramente, no estudo do que acima se nominou “arbitrabilidade”.
54

O aspecto subjetivo da arbitrabilidade, que tem seus moldes delineados no art. 1°
da Lei n° 9.307/96 - segundo o qual, para se valer da arbitragem, o sujeito deve ser capaz de
contratar -, € plenamente obedecido pelo Estado, pois ndo restam davidas de que este, no gozo
de sua personalidade de direito publico, € capaz de celebrar diversas avengas com vistas a
atingir seus objetivos, possuindo evidente capacidade contratual (KLEIN, 2010, p. 69).

Considerando que a Lei n° 9.307/96 faz uso da expressao “pessoas capazes de
contratar” e que a capacidade das pessoas ¢ regulada pelo Cédigo Civil, conclui-se que “se
incluem no conceito de arbitrabilidade subjetiva as pessoas fisicas, pessoas juridicas de direito
privado e pessoas juridicas de direito publico interno (Unido, Estados, Distrito Federal,
Territorios, Municipios, autarquias, associacdes ptiblicas)” (MAGALHAES, 1986, p. 84 apud
AMARAL, 2012, p. 54). *°

Percebe-se, dessa forma, que o ponto crucial da discussdo ndo reside no aspecto
subjetivo da arbitrabilidade, o qual, como visto, ndo enseja maiores controveérsias.

Assim, exsurge como fator determinante ao cabimento da arbitragem a andlise de
seus aspectos objetivos.

Os limites objetivos a admissibilidade do emprego da via arbitral (a chamada
arbitrabilidade objetiva) consistem na exigéncia inafastavel de que o objeto do litigio
submetido ao julgador privado diga respeito a “direitos patrimoniais disponiveis”, consoante
dispde o art. 1° da Lei n° 9.307/96, na mesma linha seguida pelo Cédigo Civil de 2002, cujo
art. 852 dispde que “¢ vedado compromisso para solucdo de questdes de estado, de direito
pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente patrimonial” (AMARAL,
2012, p. 55).

> Vide topico 2.2.1.2.

% No que toca a arbitrabilidade subjetiva, Klein (2010, p. 69-70) levanta que “além da capacidade genérica para
contratar, cabe verificar se 0 ente estatal apresenta capacidade especifica para dispor dos direitos patrimoniais
que sdo objeto da discussdo”, sendo tal capacidade especifica verificada em termos de competéncia, ou seja do
conjunto de deveres e obrigacdes que cabem ao 6rgdo administrativo. Desta feita, a seu ver, para que preencha o
requisito subjetivo da arbitrabilidade, ndo basta se gozar de personalidade juridica de direito pdblico e de
consequente capacidade contratual, sendo necessario, ainda, a atribui¢do “de poderes para resolver unilateral ou
amigavelmente com o contratado a controvérsia” . Destaca, ainda, que ndo significa que “a alegac¢do de suposta
incapacidade especifica da Administracdo consistiria em impeditivo para o desenvolvimento da arbitragem. A
questdo, mesmo sob o prisma de vicio do contrato de que se origina o conflito, poderéa ser apreciada pelo tribunal
arbitral como preliminar”.
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A ideia de submeter ao crivo de julgador privado controvérsia derivada de ajuste
celebrado pela Administracdo Publica sob regime de direito publico levou muitos ao
entendimento de que “o interesse publico subjacente a atuacdo da organizacdo estatal
impediria que a solucdo de qualquer controversia deixasse de ser submetida ao Poder
Judiciario” (CARDOSO, 2010, p. 16).

Destarte, partindo do equivoco, “muito comum, de relacionar a indisponibilidade
de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que ligeiramente, a Administragdo” (GRAU,
2000, p. 382), alguns estudiosos se insurgiram contra 0 emprego da arbitragem no seio de
contratos administrativos.

Nesse contexto, cabe ressaltar que, embora o cabimento da arbitragem em litigios
envolvendo o Poder Publico seja atualmente aceito pela doutrina majoritaria, “ndo ¢ possivel
afirmar que esta orientacdo esteja definitivamente consolidada nem que seja imune a
controvérsia” ° (PEREIRA; TALAMINI, 2010, p. 9).

Isso posto, proceder-se-a, a seguir, & desconstituicdo dos argumentos levantados
contra 0 recurso a via arbitral como legitimo meio de solucdo de conflitos advindos de

contratos administrativos.

3.2.1 A suposta incompatibilidade da arbitragem com a Constituicao®".

% Conforme o posicionamento de Bandeira de Mello, (2010, p. 716), “¢ inadmissivel que se possa afastar o
Poder Judiciario quando em pauta interesses indisponiveis, como o sdo os relativos ao servigo publico, para que
particulares decidam sobre matéria que se constitui em res extra commercium e que passa, entdo, muito ao largo
da forga decisoria deles. E da mais solar evidéncia que particulares jamais teriam qualificagdo juridica para
solver questdes relativas a interesses publicos, quais as que se pdem em um ‘contrato’ de concessdo de servigo
publico. Chega a ser grotesco imaginar-se que o entendimento revelado em decisdo proferida por sujeito privado
possa se sobrepor & inteleccdo proveniente de uma autoridade publica no exercicio da propria competéncia.
Disparate de um tdo desabrido teor s6 poderia ser concebido no dia em que se reputasse normal que 0s
motoristas multassem os guardas de transito, que os contribuintes langassem tributos sobre o Estado e o0s
cobrassem executivamente ou em que os torcedores, nos estadios de futebol, colocassem ordem nas forgas da
policia, dissolvendo algum ajuntamento delas.

> A constitucionalidade da arbitragem ja foi afirmada pelo Plenério do STF (STF, Tribunal Pleno, Sentenca
Estrangeira 5.206/EP — Espanha, Rel Min; Sepulveda Pertence, j. 12/12/2001, DJ, p. 29, 30 abr. 2004).

Vale destacar, também, que o Excelso Pretorio, no emblematico “caso Lage”, admitiu a submissdo do Poder
Publico ao juizo arbitral e reconheceu o caréter irrecorrivel da sentenca arbitral. (STF, Al n° 52.181, rel. Min.
Bilac Pinto, RTJ 68/382).

Acrescendo razdo a constitucionalidade da arbitragem, Didier Jr. (2012, p. 112) aponta que o Estado brasileiro,
também em nivel constitucional (CF/88, art. 114, §81° e 2°), autoriza o exercicio da jurisdicdo por juizes
privados.
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Seguiremos no presente topico a sistematizacdo de Binenbojm (2008, p. 137-138),
que divide em trés os dbices de indole constitucional comumente opostos a admissibilidade de
clausulas compromissdrias em contratos envolvendo a Administragéo Publica:
(i) o principio da legalidade administrativa, Obice que poderia ser transposto
mediante lei autorizativa expressa;
(i) o principio da indisponibilidade do interesse publico, por isto que a arbitragem
se prestaria apenas a solugdo de conflitos em torno de direitos disponiveis;

(iii) o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, que impediria o carater
definitivo da sentenca arbitral.

Por questdes didaticas, primeiramente serd abordado o principio da
indisponibilidade do interesse publico para, somente entdo, se proceder a analise das questdes
atinentes aos principios da legalidade administrativa e da inafastabilidade do controle

jurisdicional.

3.2.1.1 A aparente ofensa ao principio da indisponibilidade do interesse publico.

Eis aqui o ponto nevrélgico do presente estudo, a argumentacdo principal
levantada por aqueles que refutam o emprego da via arbitral no @mbito dos contratos
administrativos.

Esses estudiosos partem da premissa de que se o interesse publico é indisponivel e
a atuacdo estatal visa a realizacdo desse interesse, ndo se pode conceber que a Administracao
Publica submeta seus litigios (que, de acordo com esse raciocinio, sempre versariam sobre
direitos indisponiveis) a arbitragem, meio que s6 admite como objeto direitos patrimoniais
disponiveis (AMARAL, 2012, p. 56).

Tal raciocinio, incongruente por esséncia, funda-se em uma anélise superficial e
precipitada das nocdes de disponibilidade e interesse publico.

A nocio de disponibilidade %, a qual se relaciona com aquilo que o sujeito pode
fazer de forma autbnoma, independentemente de autorizacdo ou comando jurisdicional que o
imponha a adotar determinada postura, pode ser avaliada sob duas perspectivas distintas
(KLEIN, 2010, p. 71).

%8 Vide t6pico 2.2.1.2.
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A primeira delas diz respeito a disponibilidade como possibilidade de abrir méo
da submissdo da controvérsia a justica estatal (KLEIN, 2010, p. 71), identificando-se com a
ndo necessariedade da intervencéo judicial (AMARAL, 2012, p. 69) >°.

Essa disponibilidade pode ser aferida nos casos em que “a propria Administracao
poderia definir a questdo unilateralmente ou em comum acordo com o particular” (KLEIN,
2010, p. 72), de tal modo que, se a questdo pode ser resolvida até mesmo direta e
extrajudicialmente, sem que a intervencdo estatal sequer seja necesséria, por razdes ldgicas
nada obsta que, nesses casos, a controversia seja submetida a um juizo arbitral, o qual
obedece a um processo que deve ser consentaneo com as garantias inerentes ao devido
processo legal.

Nesse ponto, convém trazer licdo de T4cito (2002, p. 27), segundo a qual

Na medida em que € permitido & Administracdo Publica, em seus diversos 6rgdos e
organizag0es, pactuar relagdes com terceiros, especialmente mediante a estipulacéo
de cldusulas financeiras, a solucdo amigéavel € férmula substitutiva do dever
primério de cumprimento da obriga¢&o assumida.

Assim, como é licito, nos termos do contrato, a execucdo espontanea da
obrigacdo, a negociacao — e, por via de consequéncia, a convengdo de arbitragem —

sera meio adequado a tornar efeito o cumprimento obrigacional quando compativel
com a disponibilidade de bens.

Isso posto, cabe esclarecer que submeter um litigio a solucdo arbitral ndo é
sinbnimo de renuncia ao direito material envolvido na controvérsia, eis que este, ao final,
podera ou ndo ser reconhecido @ Administragdo Publica (KLEIN, 2010, p. 71). A opgao pela
via arbitral, portanto, ndo representa abdicacdo, por parte da Administracdo Publica, de
posicao juridica alguma, tampouco implica disposicdo do interesse publico (AMARAL, 2012,
p. 57) .

% Klein (2010, p. 72), analisando o texto do CC/2002, que dispde que “¢ vedado compromisso para solugdo de
questdes de estado, de direito pessoal e de familia e outras que ndo tenham carater estritamente patrimonial”,
conclui que o dispositivo faz mencdo aos dois requisitos objetivos da arbitrabilidade conforme estabelecido pelo
art. 1° da Lei de Arbitragem, de maneira que a 12 parte identifica-se com o requisito da disponibilidade, que,
desta feita, é vista como aquelas situagdes cujo acerto independe de comando jurisdicional.

% Forgoso se faz destacar explicagdo de Binenbojm (2008, p. 139), segundo a qual “a pactuagdo da clausula
compromisséria ndo se caracteriza como tipico ato de disposi¢do. Ao contrario, em muitos casos, a arbitragem
podera se apresentar como a melhor forma de resguardar o patrimdnio publico (interesse publico secundério) e
promover o interesse publico (interesse publico primério). Do ponto de vista estritamente patrimonial, a
arbitragem podera ser, em muitos casos, a (sic) mais vantajosa para a Administracdo do que a solucéo judicial.
Imagine-se, por exemplo, um contrato rescindido por culpa do parceiro privado, em que haja uma verba
indenizatdria devida a Administracdo. A maior celeridade do procedimento arbitral vird em favor do Poder
Plblico. Em uma palavra: nada garante que a solucdo judicial seja mais favoravel ao patrimdnio publico. De
outra parte, seria imoral — e, portanto, inconstitucional — imaginar que a Administracdo Publica — devedora
contumaz — possa preferir a solucdo judicial a arbitral por ser a primeira a mais morosa” (grifo do autor).
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A segunda acepcao atribuida a disponibilidade se relaciona a possibilidade ou nao

de rendncia ao direito material objeto do litigio.

A esta altura, com o fito de dirimir quaisquer remanescentes ddvidas, cumpre
trazer a baila diversas consideracgdes.

De inicio, deve-se desconstituir a equivocada “correlagdo entre disponibilidade ou
indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse
publico” (GRAU, 2000, p. 20), a qual parte da falsa premissa de identificar como interesse
publico todo e qualquer interesse titularizado pelo Estado, ou seja, pela entidade que
representa o todo, o conjunto social ®*.

Desta feita, o Estado, “enquanto aparato organizacional autonomo” (ALESSI,
1978, p. 232- 233 apud GRAU, 2000, p. 19), enquanto sujeito de direitos singularmente
considerado, possui interesses, 0s quais, conhecidos como interesses publicos secundarios,
ndo se confundem com os interesses publicos propriamente ditos, os quais se direcionam a
obtencgédo do bem estar coletivo.

Assim, “nem tudo o que se pde sob a cura da Administragdo ¢ indisponivel”
(PEREIRA, 2010, p. 138).

O Estado, como ente voltado a consecucdo do interesse publico primario, sé pode
realizar seus interesses secundarios “na medida em que coincidam, e nos limites dessa
coincidéncia, com o interesse coletivo primario” (GRAU, 2000, p. 19).

Como exemplo de situacdo em que se pode vislumbrar a diferenca mencionada,
cita-se caso em que, para atingir o interesse publico envolvido em determinado caso concreto,
a Administracdo precisara se valer de ato de disposicdo patrimonial, como se da na hipétese
de pagamento de indenizacdo por desapropriacdo. Nesse caso, 0 interesse publico priméario
sera atingido atraves de ato de disposicdo patrimonial pela Administracdo Publica
(AMARAL, 2012, p. 59), o qual contraria, por 6bvio, o interesse publico secundario, o
interesse do Estado que, como sujeito de direitos, ndo quer ter seu patrimonio reduzido.

Nota-se que tanto se tratam de interesses distintos que muitas vezes o interesse
publico primario é realizado através de atos de disposi¢do que vao de encontro ao interesse
publico secundario.

A proposito, o Ministro Luiz Fux, em decisdo monocratica, consignou que:

®1 Vide t6pico 3.1.1.
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O Estado, quando atestada sua responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplemento da correspectiva indenizacéao, coloca-se na posicdo de atendimento ao
‘interesse publico’. Ao revés, quando visa a evadir-se de sua responsabilidade, no
afd de minimizar os seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse
secundario, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de despesas,
engendrando locupletamento a custa do dano alheio. Destarte, é assente na doutrina
e na jurisprudéncia que indisponivel é o interesse publico, e ndo o interesse da

AdministragéoGz.

Dessa forma, o0s unicos interesses de que a Administracdo Publica pode dispor sdo
os interesses publicos secundarios, somente podendo fazé-lo se e na medida em que
coincidem com o interesse publico propriamente dito.

A respeito, Lemes (2002, p. 344) ensina que:

No direito administrativo, questdes ha que, ou sdo de direitos indisponiveis, em que

0 ente publico age com poder de império (ius imperium), e outras no campo do
direito privado (ius gestiones), em que lhe e autorizado margem de negociacao que
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n&do agrida, ou conflite com o interesse publico .

Nota-se, entdo, que a Administracdo, buscando desempenhar suas funcbes e
concretizar o interesse publico primario, voltado a satisfacdo da coletividade, celebra
contratos valendo-se de sua autonomia contratual, autonomia essa que se manifesta também
no que toca a pactuacdo da arbitragem, de maneira que “se a premissa desta constata¢do ¢ de
que o Estado pode contratar na érbita privada, a consequéncia natural é de que pode também
firmar um compromisso arbitral para decidir os litigios que possam decorrer da contratagdo”
(CARMONA, 2009, p. 45).

Convém, nesse ponto, transcrever voto, proferido no famoso “caso Lage”, da
lavra do entdo Ministro da Suprema Corte Bilac Pinto, no bojo do qual aduz

“[...] ndo ser possivel a interdicdo do juizo arbitral, mesmo nas causas contra a
Fazenda, o que importaria numa restricdo a autonomia contratual do Estado que,
como toda pessoa sui generis, pode prevenir o litigio, pela via transacional, ndo Ihe
podendo recusar esse direito, pelo menos na sua relagdo de natureza contratual ou

privada, que s6 esta pode comportar solugdo, pela via arbitral, dela excluida aquelas
gm que o Estado age como Poder Publico que ndo podem ser objeto de transagéo”.
4

62.3TJ, MS 11.308/DF, decisdo monocratica proferida pelo Ministro Luiz Fux, j. 07/02/06, DJ, 03 mar. 2006.

%3 Contrariando essa concepgdo, Amaral (2012, p. 76) aduz que “de direitos indisponiveis ou de natureza ndo
patrimonial podem decorrer questdes de cunho eminentemente patrimonial e disponivel. Apesar de o
fundamento da controvérsia ser um direito ndo patrimonial e/ou indisponivel, o objeto da convencdo de
arbitragem podera ser delineado de modo a abranger apenas direito patrimonial disponivel. Pode-se mencionar,
como exemplo, uma reparacéo de danos decorrente da violagdo de direito extrapatrimonial. Nessa hipétese, o
valor da indenizacdo em si é um direito patrimonial disponivel, decorrente de um direito extrapatrimonial.

® STF, Al n° 52.181, rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 68/382.
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Em outras palavras, “a competéncia para negociar e contratar a respeito de
interesses patrimoniais disponiveis de administracdo publica implica na correlata competéncia
para pactuar preventivamente a solu¢do de controvérsias por meio de arbitramento”
(MOREIRA NETO, 1997, p. 89), pois “sustentar a inviabilidade de a Administracdo se
submeter a arbitragem corresponderia a reconhecer que ela ndo poderia participar de contratos
administrativos, tampouco teria autonomia para produzir manifestacdo sobre disposicdo de
bens e direitos (JUSTEN FILHO, 2009, p. 539 apud AMARAL, 2012, p. 54).

Com efeito, negar a Administracdo poder para pactuar clausula compromissoria €
negar sua autonomia contratual, instrumental ao exercicio do dever de bem administrar, de
maneira tal a estar-se, em Ultima instancia, obstando a realizacdo do interesse publico a que a
atuacdo administrativa eminentemente visa.

Entendido como objeto sujeito a arbitragem o direito ndo s6 disponivel, mas
também de carater patrimonial, incumbe tecer consideracdes acerca da patrimonialidade.

A nogdo de patrimonialidade liga-se aos direitos “passiveis de valoragdo
pecuniaria ou dos quais é possivel extrair-se utilidade econémica” (KLEIN, 2010, p. 77).

Faz-se pertinente ressaltar que, para parcela da doutrina, o conceito de direito
disponivel desemboca na noc¢do de patrimonialidade, de modo que direitos disponiveis, para
esses estudiosos, sdo aqueles que possuem expressdo patrimonial. Amaral (2012, p. 76),
doutro giro, refuta a identificagdo entre os conceitos de patrimonialidade e de disponibilidade,
aduzindo que ndo poderia tratar-se de conceitos sinbnimos em tendo o legislador estipulado-
0S como requisitos distintos para a definicdo da matéria arbitravel.

Cumpre destacar, por fim, que os bens patrimoniais da Administracdo nédo podem
ser equiparados com os direitos patrimoniais, pois, se de um lado, os direitos patrimoniais néo
decorrem somente de bens patrimoniais, de outro, nem todos 0s bens patrimoniais originam
direitos patrimoniais passiveis de submissdo ao juizo arbitral (AMARAL, 2012, p. 77).

Para ilustrar, basta observar os bens de uso comum do povo e os bens de uso
especial, “bens patrimoniais em relagao aos quais o Estado nao tem poder de disposi¢do”,
sendo inalienaveis em decorréncia da afetacdo publica que recai sobre eles. Para que possam
ser submetidos a arbitragem, é indispensavel lei especifica que promova a desafetagéo, isto ¢,
a desvinculagdo dos bens a satisfacdo de uma necessidade coletiva, de maneira que eles
passem a integrar a esfera de disponibilidade do Estado (AMARAL, 2012, p. 72).
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3.2.1.2 A aventada violacéo ao principio da legalidade administrativa.

Alguns estudiosos (BARROSO, 2003, p. 433 apud AMARAL, 2012, p. 60)
apontam a necessidade de autorizago legal®®  explicita e especifica para a véalida insercdo de
clausula compromissoria em contrato administrativo, exigéncia essa que parte da equivocada
premissa de que a clausula de arbitragem configura ato de disposicdo da Administracdo
Publica (BINENBOJM, 2008, p. 138), de modo que a fungdo da previsdo legal seria a de
afastar a suposta indisponibilidade do interesse publico envolvido (KLEIN, 2010, p. 81).

Tais alegativas, entretanto, ndo merecem prosperar, haja vista “a suficiéncia das
normas gerais sobre arbitragem para que a Administracio a ela se submeta” ® (KLEIN, 2010,
p. 82), pois, conforme explicita Binenbojm (2008, p. 138):

A autorizacdo legal (geral e orgamentaria) para a realizacdo de despesas pela
Administracdo, mediante celebracdo de contratos com particulares importa, a
fortiori, a autorizacdo para que o administrador faca uso de todos 0os meios negociais
disponiveis para a melhor consecucdo dos interesses da coletividade. Assim, v.g.,
pode a Administracdo Publica proceder ao acertamento direto de seus conflitos com
particulares, o que ndo ofende a legalidade. Por igual razdo, pode a Administracéo
Publica pactuar a realizacdo de procedimento arbitral, como o meio mais eficiente de

solugdo de suas controvérsias com particulares. Trata-se de um poder implicito ao
dever de bem administrar o patrimdénio publico e promover o interesse publico

aquele de obrigar-se a solugdo arbitral de conflitos (grifo do autor).

% O Tribunal de Contas da Unido firmou entendimento no sentido da chamada “admissibilidade contida” do
emprego da arbitragem em sede de contratos administrativos, de modo a somente admiti-la em havendo
autorizacdo legal expressa e especifica (TCU, Plenério, autos n°® 005.123/2005-4, acorddo n° 1.271/2005, Rel.
Min. Marcos Bemquerer, j. 24.08.2005, DOU, 02.set.2005; TCU, 22 Camara, acérddo n° 537/2006, rel. Walton
Alencar Rodrigues, j. 14.3.2006, v.u., DOU, 17.mar.2006).

% A 22 Turma do STJ encampou entendimento de que os litigios relativos ao contelido econdmico dos contratos
administrativos sdo passiveis de submissdo a arbitragem, j& que ndo envolvem discussdo acerca de interesse
publico primario (STJ, 22 Turma, REsp n° 612.439/RS, rel. Min. Jodo Otavio Noronha, julg. Em 25.10.2005, DJ,
p. 299, 14 set. 2006)

Lemes (2002, p. 347-348), na mesma linha, enuncia que “transmudando a questdo para a area especifica da
concessdo de servigco publico verificamos que estes contratos possuem clausulas regulamentares e clausulas
financeiras. As primeiras sdo aquelas que outorgam prerrogativas publicas ao concessionario, e, as segundas, as
gue denotam o carater contratual da obrigacdo e o direito do concessionario a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro. Assim, a arbitragem pode ser utilizada para dirimir controvérsias referentes as clausulas
financeiras, mas ndo para as clausulas regulamentares [...]”.

¢7 Pertinente ao tema, discorrendo sobre a necessidade de um procedimento especial arbitral quando se tratasse
de litigios oriundos de contratos administrativos, Amaral (2012, p. 68) aduz que “ndo parece que a Lei de
Arbitragem precise de qualquer adaptacdo nesse sentido, pois os litigios derivados de contratos administrativos
passiveis de serem resolvidos por arbitragem ndo guardam significativas peculiaridades em relacdo aos litigios
de direito privado submetidos ao mesmo método heterocompositivo. As Unicas particularidades de um
processo arbitral envolvendo o Poder Publico dizem respeito a observancia da publicidade processual e a
necessidade do julgamento cm base na lei. Assim, ndo é necessario ou adequado conceber um procedimento
especial para reger uma arbitragem versando sobre litigios derivados de contratos administrativos” (grifo nosso).
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Nesse ponto, convém destacar as previsdes especificas®® constantes da Lei de

Concessdes (Lei n° 8.987/95, art. 23-A) e da Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei n°
11.079/2004, art. 11, III), as quais, diante dos comandos gerais constantes da Lei de
Arbitragem e do Cddigo Civil, mostram-se prescindiveis, de maneira tal que, em havendo
regramento legal suficiente para legitimar o emprego da via arbitral pelo Poder Pablico, o
deveria restar consignado expressamente seria a vedacdo ao uso desse meio, e ndo o contrario,
pois, a reproducdo norma permissiva da utilizagdo da via arbitral, nesse contexto poderia ser
interpretada, a contrario sensu, como vedacdo do recurso a arbitragem quando inexistente
essa norma especifica (KLEIN, 2010, p. 81 e 82).

Além disso, salienta-se que exigir autorizacdo legal caso a caso seria um
“despautério, absurda violagdo do principio constitucional da separacdo de poderes”
(BINENBOJM, 2008, p. 139), pois restringiria consideravelmente a atuacdo administrativa as
normas advindas do processo legislativo.

Desta feita, a questdo resolve-se a partir da nocdo de que se reconhece a
Administracdo uma série de poderes implicitos ao dever de bem administrar, figurando a
pactuacédo de cldusula compromissoria dentre eles. Em suma, ““ o poder de pactuar arbitragem
é implicito ao poder de contratar, restando atendida a legalidade quando a solucao arbitral se
afigura, a juizo do administrador, como aquela que realiza, de forma mais eficiente, o dever
de bem administrar” (BINENBOJIM, 2008, p. 139).
3.2.1.3 A tese de ofensa ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional®.

A invocacdo de ofensa ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
(CF/88, art. 5° XXXV) pelo ato de pactuacdo clausula compromissoria afigura-se
completamente despropositada em se considerando a nocdo de disponibilidade como nao
necessariedade de intervengdo judicial.

Nas situacdes em que a intervencao judicial sequer se faz necesséria, as partes, no
exercicio da autonomia da vontade, detém o direito de renunciar a jurisdicdo estatal e optar

por submeter o conflito ao crivo de um arbitro.

% Pode-se citar outros diplomas que trazem previsao especifica acerca da possibilidade de escolha da via arbitral
em caso de contenda, como a Lei n° 9.472/97 (que dispfe sobre a organizacdo dos servigos de
telecomunicag@es), em seu art. 93, XV; a Lei 9.478/97 (que institui a Agéncia Nacional do Petr6leo), em seu art.
43, X; e a Lei n° 10.848/04 (que dispde sobre a comercializagdo de energia elétrica), em seu art. 4°, §85° e 6°.

% Vide t6pico 2.2.
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Isso porque se as partes pode resolver a controversia direta e extrajudicialmente,
nada obsta que elas optem por submeter a apreciacdo do litigio a um julgador privado, ainda
com mais raz&o se tivermos em mente as garantias que devem permear o0 processo arbitral.

Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal’®, deixando assente, nas
palavras de Binenbojm (2008, p. 140), que

[...] a opcéo pela clausula de arbitragem é uma decorréncia da disponibilidade dos
recursos envolvidos no contrato administrativo [...] De fato, segundo entendimento
do STF, a renlncia a tutela jurisdicional é valida quando em jogo interesses
disponiveis. Ora, permitida a disponibilidade dos recursos publicos mediante a
contratacdo 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).

Por fim, convém esclarecer que a pactuagdo de convencdo de arbitragem implica
afastamento consensualmente da intervencdo do Poder Judiciario tdo-somente no que toca a
analise do mérito do litigio, ndo significando, absolutamente, total afastamento do controle

jurisdicional, que pode ser invocado nos exatos termos dos arts. 32 e 33 da Lei n° 9.307/96".

3.2.1.4 As questBes em torno das regras constitucionais de competéncia, do principio do

juiz natural e do principio da publicidade.

Suplantadas as discussGes em torno dos pontos propostos por Binenbojm (2208, p.
138), observa-se haver ainda algumas questdes a serem enfrentadas no que tange a possiveis
afrontas a Constituicdo Federal pela eleicdo da via arbitral como meio de tratamento de

conflitos advindos de contratos administrativos.

0 STF, Tribunal Pleno, Sentenca Estrangeira 5.206/EP — Espanha, Rel Min; Sepulveda Pertence, j. 12/12/2001,
DJ, p. 29, 30 abr. 2004.

™ «Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nulo o compromisso; 11 - emanou de quem néo podia ser rbitro;
Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convencdo de
arbitragem; V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por
prevaricacdo, concussdo ou corrupgdo passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12,
inciso 11, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao érgao do Poder Judiciario competente a decretacdo da nulidade da
sentencga arbitral, nos casos previstos nesta Lei. § 1° A demanda para a decretacdo de nulidade da sentenca
arbitral seguira o procedimento comum, previsto no Codigo de Processo Civil, e devera ser proposta no prazo de
até noventa dias apds o recebimento da notificacdo da sentenca arbitral ou de seu aditamento. § 2° A sentenca
que julgar procedente o pedido: | - decretaré a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, incisos I, I1, VI,
VIl e VIII; 11 - determinara que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas demais hipéteses. § 3° A
decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser argliida mediante acdo de embargos do devedor,
conforme o art. 741 e seguintes do Codigo de Processo Civil, se houver execucéo judicial.”
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H& quem aponte que o deferimento a arbitro do poder de julgamento sobre a
demanda violaria as regras constitucionais de distribuicdo de competéncia, o que redundaria
em inconstitucionalidade, haja vista que lei infraconstitucional (no caso, a Lei n°® 9.307/96)
ndo teria o conddo de derrogar as normas, de ordem constitucional, que atribuem a
determinados juizos a competéncia para processar e julgar determinadas acdes (AMARAL,
2012, p. 58).

Ndo assiste razdo aqueles que assim entendem, eis que as regras
constitucionalmente previstas “destinam-se, exclusivamente, a atribuir competéncia quando o
Poder Publico litigue perante juizo estatal”, de maneira que “tais regras nao incidirdo quando
0 ente publico tenha convencionado outro meio de solucéo, que ndo o estatal (e.g. o arbitral)”
(AMARAL, 2012, p. 59).

Desta feita, sendo a op¢éo pela via arbitral, em se tratando de direitos patrimoniais
disponiveis, legitima expressdo da autonomia contratual da Administracdo Publica, restam,
nesse caso, afastadas as regras constitucionais de distribuicdo de competéncia, as quais,
repita-se, s6 incidem quando a demanda se processa diante da jurisdi¢do estatal.

Em assim sendo, improcedente a alegacdo de malferimento as regras de
competéncia constitucionalmente dispostas.

No que tange ao principio do juiz natural, o qual assegura a independéncia e
imparcialidade dos juizes por meio da previsdo de regras de determinacdo da competéncia
(CF/88, art. 5°, LIII), impedindo, assim, a criacdo de tribunais ad hoc, ndo merece guarida a
alegacdo de que a eleicdo da via arbitral como meio de dirimir conflitos havidos no seio de
contratos administrativos afrontaria tal norma.

Isso porque a opcdo pela arbitragem decorre de manifestacdo consensual das
partes, que, no exercicio da sua autonomia da vontade e em uma clara expressdo de confianca,
escolhem o(s) arbitro(s) ou o 6rgdo arbitral a quem incumbirdo de poder decisério sobre a
contenda, de maneira tal que o recurso a via arbitral ndo viola, mas, ao contrario, concretiza o
principio do juiz natural”® na medida em que garante um juizo imparcial e habilitado a proferir
decisbes condizentes com a realidade dos fatos, pois é natural pressupor que ninguém
confiaria a individuo (ou 6rgdo) de reputacdo ou postura duvidosas o poder de julgar litigio

que envolva interesse proprio.

2 Também entendendo que o juizo arbitral implica realizacdo da garantia constitucional do juiz natural se
posicionou o Superior Tribunal de Justica (STJ, MS 11.308/DF, decisdo monocréatica proferida pelo Ministro
Luiz Fux, j. 07/02/06, DJ, 03 mar. 2006).
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Por fim, cumpre discorrer acerca dos debates que orbitam em volta do principio
da publicidade.

Com base na nogdo de que a publicidade, principio constitucionalmente previsto
como disciplinador da atividade administrativa (CF/88, art. 37, caput), deve ser observada na
atuacdo publica como meio de controle por parte da coletividade e transparéncia, muitos
apontam para a impossibilidade de emprego da arbitragem em conflitos que envolvem o
Poder Publico.

Essa conclusdo parte da errbnea premissa de que todo processo arbitral € sigiloso.
A confidencialidade €, sem duvidas, um dos aspectos que trazem vantagens a utilizacdo da via
arbitral - vez que “as partes podem se prevenir dos efeitos maléficos da ampla exposigdo ao
publico e de aspectos do litigio e da propria existéncia deste” (KLEIN, 2012, p. 102) -, 0 que
ndo significa, entretanto, que Ihe seja caracteristica essencial.

Como regra geral, é permitido que o processo arbitral seja mantido sob sigilo,
cabendo as partes, no exercicio de sua autonomia da vontade, optar ou ndo pela
confidencialidade.

E inconteste que “o sigilo mostra-se incompativel com litigios arbitrais
envolvendo entes publicos” (AMARAL, 2012, p. 83), o que, no entanto, ndo significa
categdrica inconciliabilidade entre a arbitragem e as controvérsias em que o Poder Publico
seja parte.

Isso porque, nesse caso, a liberdade das partes em torno da definicdo da
confidencialidade afigura-se restringida por “normas legais que determinam a publicidade de
alguns atos e a confidencialidade de outros” (KLEIN, 2012, p. 102), de maneira que, nesse
caso, “os principios da publicidade e da transparéncia da atividade administrativa haverao de
prevalecer sobre a faculdade de as partes do processo arbitral imporem sigilo ao processo e a
decisdo” (KLEIN, 2012, p. 103).

Dessa forma, diante do “dever publico de prestacdo de contas a coletividade™ e do
“real interesse da sociedade civil em acompanhar os desdobramentos do litigio” (KLEIN,
2010, p. 102), a autonomia da vontade das partes, no que tange a pactuagdo das regras que

regerdo o processo arbitral, em especial ao aspecto da confidencialidade, encontra-se limitada,

"® Consoante Bandeira de Mello (2010, p. 114), o principio da publicidade consagra-se no “dever administrativo
de manter plena transparéncia em seus comportamentos. N&o pode haver em um Estado Democrético de Direito,
no qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo Unico, da Constitui¢do), ocultamento aos administrados dos
assuntos que a todos interessam, e muito menos em relacdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma
medida”.
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devendo figurar como regra™, em atencdo & exigéncia de transparéncia na atuacio da

Administracdo (AMARAL, 2012, p. 83), a publicidade dos atos havidos no bojo da
arbitragem em que o Poder Publico atua como parte.

3.2.2 Os questionamentos diante da previsdo de clausula de foro obrigatoria pela Lei n°
8.666/93.

A Lei n° 8.666/93, que institui regras gerais acerca dos contratos administrativos,
prevé, em seu art. 55, §2°, a necessidade de estipulacéo de clausula de eleicdo de foro no bojo
desses ajustes.

Diante dessa disciplina legal, alguns se insurgiram quanto a possibilidade de
insercdo de clausula arbitral em contratos administrativos, insercdo essa que seria
incompativel com a obrigatéria estipulacédo de clausula de eleicdo de foro (AMARAL, 2012,
p. 62), que, instituida por norma cogente, de ordem publica, implicaria exclusdo do juizo
arbitral (KLEIN, 2010, p. 85).

Tal raciocinio, no entanto, encontra-se equivocado, haja vista que a necessaria
previsdo de clausula de foro nos contratos administrativos ndo pode ser interpretada como
obrigatoriedade de que se discuta toda e qualquer questdo perante o juizo estatal (AMARAL,
2012, p. 85).

Desta feita, a estipulagdo de clausula de foro “ndo tem seu sentido esvaziado
diante da previsdo da clausula arbitral” (KLEIN, 2010, p. 85), haja vista permanecer
fundamental aos casos em que o litigio (ou parcela dele) verse sobre direitos indisponiveis
(AMARAL, 2012, p. 62), bem como para 0s casos que envolvam definicdo de questdes
relativas a arbitragem (KLEIN, 2012, p. 85) — situacdes em que a intervencdo do Judiciario se
faz imprescindivel.

Observa-se, dessa forma, ndo restar qualquer incompatibilidade entre a previséo

de clausula de foro obrigatoria e a instituicdo de clausula compromissoria.

™ Fala-se em regra porque, assim como no processo judicial existem questdes que, a luz do ordenamento
juridico, tem sua publicidade mitigada diante de situacdes excepcionais, sempre com vistas a realizacdo do
interesse publico, ao processo arbitral devem ser aplicados 0s mesmos critérios determinantes da decretacdo de
segredo de justi¢a no &mbito estatal (KLEIN, 2010, p. 103).
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3.3 O cabimento da arbitragem como meio de solucéo de litigios oriundos de contratos

administrativos.

Analisadas as caracteristicas da arbitragem e vencidas todas as argumentacdes que
refutam seu cabimento no seio dos contratos administrativos, observa-se que se trata de meio
de solucdo de controveérsias ndo somente viavel, mas também, em certos casos, recomendavel
e vantajoso & Administracdo Publica (AMARAL, P., 2010, p. 345).

Nesse sentido, aponta Grau (2000, p. 382) que “ndo sé o uso da arbitragem nao ¢
defeso aos agentes da Administracdo, como, antes, & recomendavel, posto que privilegia o
interesse publico”.

O emprego da arbitragem, dessa forma, se mostra como uma exigéncia da atual
configuracdo do Estado, configuracdo essa vinculada a transformacdo da Administracdo
Publica, em que se visa a “melhor realizacdo do interesse publico com o menor sacrificio
possivel de outros interesses publicos e dos interesses dos particulares envolvidos” (KLEIN,
2010, p. 65).

Esse progressivo reconhecimento da arbitragem como meio de solucdo de
conflitos envolvendo o Estado’ ¢ consequéncia “de movimento de modernizacdo alinhado
com a ideia de consensualizagdo da atuagdo estatal”, o qual “busca aproximar o Estado das
pessoas privadas, inserindo ao menos parte dos litigios de cunho administrativo no quadro
mais amplo das formas de solucdo de controvérsias adotadas pelas pessoas privadas em suas
proprias relagdes”, sendo “parte de uma promessa estatal de transparéncia e atualidade”
(PEREIRA; TALAMINI, 2010, p. 10).

Insere-se nesse contexto a constatacdo de que o interesse publico € resultado da
conjugacdo e ponderacdo de uma pluralidade de interesses, estando diretamente relacionado
ao intercambio entre pablico e privado (KLEIN, 2010, p. 65-66).

A proposito discorreu Binenbojm (2008, p. 140), consignando que

[...] a relagdo do interesse publico com interesses privados ndo obedece a um
esquema binario (interesse publico versus interesses privados). Ao contrario,
tratando-se de interesses privados assegurados pela Constituicdo como direitos
fundamentais, sua preservacdo e promocao € de ser havida como meio de realizacao

do proprio interesse publico. Com efeito, a no¢do moderna de interesse publico ndo
é obtida por oposicdo aos interesses particulares, mas mediante juizos ponderativos

™ Em artigo recentemente publicado na revista eletronica Consultor Juridico, intitulado “Decisdes dos tribunais
revelam posicdo prd-arbitragem”, Wald e Gerdau de Borja (2012) destacam o grande desenvolvimento que a
arbitragem experimentou nos ultimos seis anos.
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que permitam a concretizacdo de interesses individuais e metas coletivas, na maior
extensdo possivel. Assim, pode-se afirmar que a maior celeridade, a maior
especializacdo e o maior grau de imparcialidade (sobretudo em contratos que
envolvam parceiros privados estrangeiros) propiciados pela arbitragem séo
elementos que, em um juizo de ponderacédo, conduzem a concluséo de que a solucéao
arbitral, em determinadas circunstancias, é a que realiza pontualmente o melhor
interesse publico (grifo do autor).

Nessa conjuntura, considerando-se que “a arbitragem se insere nos novos
paradigmas do direito processual universalmente aceitos”, “em um ambiente ainda maior de
reestruturacao do Estado nas suas mais amplas vertentes”, no qual a prestacdo jurisdicional se
volta a priorizar a efetividade e a informalidade (LEMES, 2002, p. 342), a via arbitral se
apresenta, muitas vezes, gracas a sua informalidade, flexibilidade, tecnicidade e celeridade
inerentes, como o0 meio mais adequado a dirimir conflitos oriundos de contratos
administrativos, comumente de grande porte e envolvendo matéria de elevado grau de
especificidade.

Em assim sendo, a solucdo arbitral, em virtude principalmente de sua tecnicidade
e celeridade’®, permite a prolacéo n&o s6 de uma solucéo tecnicamente adequada & matéria do
litigio - haja vista o arbitro ser, geralmente, especialista no assunto discutido -, mas também
de uma resposta agil e efetiva, possibilitando, em esséncia, a realizacdo do interesse publico a
que visa a celebracdo do contrato administrativo, cujas eventuais dissidéncias ndo se devem
prolongar no tempo, sob pena de prejuizo a populagcdo como um todo.

Com efeito, ndo ha falar, “de maneira absoluta, em melhor ou pior forma de
prestacdo da tutela jurisdicional para a solucéo de nossos inumeros conflitos qualificados por
pretensoes resistidas”, pois tudo dependera “da natureza do conflito apresentado no caso
concreto e da opgdo que as partes irdo fazer, espontaneamente e em comum acordo, a respeito
da prestagdo da tutela pelo Estado-juiz ou pelo arbitro” (FIGUEIRA JR., 1999, p. 102).

Desta feita, a arbitragem “ndo ¢ (nem pode ser) a solucdo para a crise da justica,

na medida em que ela se adapta apenas a uma parcela dos litigios’’, precisamente aqueles

"® Vale destacar a licdo de Martins (2006, p. 256-257), o qual aponta a celeridade como consequéncia da
disponibilidade dos arbitros para o exercicio da funcéo, disponibilidade essa que se refere ndo apenas a questao
do tempo, mas “adentra outros fatores, como a analise detalhada das pegas processuais elaboradas pelas partes,
ndo raro com excessivo nimero de paginas e citagdes. A verificagdo cautelosa das provas documentais. A
investigacdo ampla da transcricdo dos depoimentos das testemunhas e dos representantes das partes. A
disponibilidade permite ao arbitro uma acuidade na interpretagdo do contrato e a melhor integracdo de suas
lacunas e omissdes. Favorece a perseguicdo da verdade material”.

" A arbitragem, em decorréncia de suas especificidades, dentre as quais se destacam os elevados custos e a
restricdo em torno do objeto, ndo busca ser a solugdo para o problema da crise da justica, vez que se adequa
apenas a determinada parcela de litigios, dentro dos quais se encaixam os contratos administrativos; no entanto,
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‘vocacionados’ a serem dirimidos por um darbitro especializado”, nos quais se incluem os
contratos administrativos (AMARAL, 2012, p. 29), diante dos quais a arbitragem mostra
grande valia “como forma de dar motricidade e resolucdo as relagdes juridicas do Estado,
pautando-se em um sistema seguro ¢ justo” (VITA, 2008, p. 218).

A arbitragem figura, assim, como “mecanismo apto a oferecer uma decisdo
técnica sobre litigios normalmente de alta complexidade e em tempo adequado” (AMARAL,
2012, p. 29), coadunando-se, dessa forma, com o0s tragos mais peculiares dos contratos
administrativos, que geralmente, repita-se, sdo de grande porte (gerando uma relacéo custo-
beneficio vantajosa para as partes) e envolvem matérias de elevado grau de complexidade

técnica (demandando um juizo mais técnico, especifico e preciso acerca dos fatos).

no tocante aos conflitos compativeis com seus caracteres, a arbitragem é plenamente apta a promover 0 acesso a
justica, vislumbrado como acesso a uma ordem juridica justa, em que ndo basta o simples obtencdo de uma
prestacdo jurisdicional, devendo essa estar em sintonia com 0s principios constitucionais processuais, em um
contexto que possibilite a justa composicdo do litigio. Em assim sendo, a arbitragem proporciona, de certa
forma, o desafogamento do Judiciario no tocante as demandas que lhe sdo pertinentes, possibilitando que o
Estado-juiz se volte eminentemente as questdes em que sua intervencao se faz obrigatéria ou adequada, atuando
de forma mais qualificada e eficiente e aproximando-se cada vez mais dos jurisdicionados.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme restou demonstrado, as impugnacdes ao cabimento da arbitragem no
ambito dos contratos administrativos resultam de um raciocinio precipitado que se baseia em
premissas equivocadas, as quais equiparam o interesse publico ao interesse da Administracéo
como sujeito de direitos, olvidando, assim, da distingdo basica entre interesse publico
primario e interesse publico secundério, de modo a vislumbrar como indisponivel todo e
qualquer interesse defendido pelo Poder Pablico.

Considerando que a Administracdo Publica, como ente personalizado, € titular de
interesses proprios e que os atos de disposicdo feitos por ela realizados figuram como meios
de atingimento do interesse publico propriamente dito (e.g., 0 pagamento de indeniza¢do em
caso de desapropriacdo), ndo ha porque negar ao ente pablico a possibilidade de se utilizar da
arbitragem, o que nao significa, repita-se, estar abrindo méo de qualquer interesse publico
propriamente dito, uma vez que os interesses publicos secundarios podem ser objeto de
disposigéo tdo-somente se esse ato de dispor funcionar como instrumento de concretizagdo do
interesse da coletividade como um todo.

Malfere qualquer espécie de logica pressupor que a Administracdo Publica seja
tolhida do poder de pactuacdo de clausula arbitral, ndo lhe sendo cabivel, assim, optar pelo
meio que lhe pareca mais adequado a solugdo de conflitos advindos de contrato que celebrou
no exercicio de sua autonomia contratual, instrumental a realizacdo do interesse publico.

Em outras palavras, negar o poder de se utilizar da via arbitral é negar a prépria
autonomia contratual da Administracdo Publica.

Além disso, o ato de firmar clausula compromisséria ndo viola o principio da
legalidade, haja vista estar legitimado na autorizacdo legal conferida a Administracdo Publica
para que efetive seu dever de bem administrar, sendo-lhe deferido o uso de todos os meios
negociais possiveis a fim de melhor realizar o interesse publico, dentre eles figurando a opg¢éo
pela via arbitral, que, muitas vezes, se mostra mais vantajosa a Administracdo Pablica, por
proporcionar uma resposta célere e tecnicamente compativel com a complexidade do objeto
do contrato.

Convém destacar, ainda, ser desprovida de qualquer sentido a alegacdo de que a
eleicdo da via arbitral afrontaria o principio da inafastabilidade da jurisdigéo, tendo em vista o

fato de a via arbitral somente poder ser pactuada em situacgdes de disponibilidade, nas quais a
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intervencdo judicial sequer seria necessaria. Em assim sendo, se as partes podem resolver o
conflito direta e extrajudicialmente, que se dird se optarem por a arbitragem, meio que
respeita todo um procedimento calcado no principio do devido processo legal.

Superada toda e qualquer argumentacdo contraria a utilizacdo da arbitragem na
seara dos contratos administrativos, pode-se observar que o meio arbitral afigura-se ndo
somente cabivel, mas também — e principalmente — adequado e efetivo.

Isso porque, em que pese 0s elevados custos de um processo arbitral, este também
¢ dotado de estrutura que garante sua celeridade, sem falar na expertise dos arbitros,
geralmente detentores de conhecimento em matérias de consideravel complexidade técnica, o
que, diante do grande porte dos contratos administrativos em geral e da tecnicidade de seus
contetidos, gera uma equacdo custo-beneficio bem vantajosa para os litigantes, que obtém
uma resposta rapida e tecnicamente adequada.

Desta feita, ao promover as condi¢des necessarias a justa composicdo do litigio,
proporcionando ndo somente uma resposta para o conflito levado a julgamento, mas uma
resposta rapida, segura e adequada, a arbitragem permite a concretizacdo do principio de
acesso a justica, entendido como acesso a uma ordem juridica justa.

Em assim sendo, deve-se abandonar a concepcdo difundida de apego ao Estado
como Unica fonte de tratamento de conflitos, atentando-se para os caracteres e vantagens dos
meios alternativos de solucdo de controvérsias, com destaque para a arbitragem, que se mostra

plenamente capaz de ser, em determinados casos, a melhor forma de dirimir dissidéncias.
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