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1. Arbitragem e Administracéo Publica

A despeito de historicas reacdes ao instituto da arbitragem, o Brasil detém certa tradi¢céo em submeter
seus conflitos a solucdo arbitral. Ao menos no século X1X e nas primeiras décadas do século seguinte, 0
pais ndo se furtou a firmar tratados que dispunham sobre a arbitragem. N&o bastasse, agregou prestigio
com as atuacdes de importantes figuras nacionais como arbitros em questfes de relevo internacional.

Nesse sentido podemos atestar as brilhantes participacfes como arbitros do Bardo de Arinos, do
Conselheiro Lafayette e do Bardo de Aguiar d’ Andrada nas respectivas reclamagfes mutuas franco-
americanas por danos causados as partes por autoridades civis e militares dos respectivos litigantes,
durante a guerra de secessao, a expedi¢éo ao México, a comuna e a guerra franco-prussiana de 1870 e nas
reclamacOes da Franca, Alemanha, Gré&Bretanha, Itdlia e outros contra o Chile, por prejuizos sofridos por

nacionais dos paises reclamantes, como conseqiiéncia de operaces da guerra na Bolivia e Peru.

Outrossim, o Brasil ndo se furtou aresolver conflitos internacionais por arbitragem, tendo em José Maria
da Silva Paranhos Junior, o Bar&o do Rio Branco, seu notorio expoente.

Com efeito, em 1863, o Brasil resolveu por arbitragem divergéncia com a Gra-Bretanha resultante da
prisdo, no Rio de Janeiro, de oficiais da fragata inglesa Fort.

No ano de 1870, pendéncia com os Estados Unidos da América originada do naufragio da galera norte-
americana Canad4, nas costas do Rio Grande do Norte, resolveu-se por arbitragem.

Dois anos apos, 1872, reclamacdo conjunta de Suécia e Noruega, em virtude do abalroamento da barca
norueguesa Queen pelo monitor brasileiro Pard, foi solucionada por laudo arbitral.

Damesma forma, pés-se fim, em 1873, areclamacéo formalizada pelo filho do Almirante Cochrane para
recebimento de indenizac&o devida atitulo de servicos prestados pelo Almirante a causa da
independéncia do Brasil.

V arias questdes de fronteira também foram submetidas a solugdo arbitral. Cite-se, com a Argentina
(1900), Guiana Britanica (1904), e reclamacfes mutuas com o Peru (1910).

Ainda nesse particular, cabe também citar outras questes que o Brasil recorreu a arbitragem:

a) Reclamacéo formalizada pelo filho do Almirante Cochrane para recebimento da quantia que seria
devida a seu pai em funcdo dos servicgos prestados a causa da independéncia do Brasil (laudo favoravel ao
Brasil — 1873);

b) Questbes de limites com a Argentina (laudo favorével ao Brasil — 1900)e com a Guiana Briténica (o
laudo proferido pelo Rel daltalia, Victor Emanuel 111, foi tdo injusto para o Brasil que, posteriormente,
foi reexaminado e acordada outra saida amigéavel — 1904);
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¢) Questdes do territrio do Acre com a Bolivia (1909);

d) Reclamagdes muatuas com o Peru, em virtude de problemas ocorridos no Alto Jurua e Alto Purus
(1910);

€) Divergéncia com a Gra-Bretanha, resultante da prisdo, no Rio de Janeiro, de oficiais dafragatainglesa
Fort (laudo favorével ao Brasil — 1863);

f) Pendéncia com os Estados Unidos a respeito do naufrégio da galeria americana Canad4, nas costas do
Rio Grande do Norte (laudo favoravel ao Brasil — 1870); e

0) Reclamacéo da Suécia e da Noruega em virtude do abalroamento, no porto de Assuncdo, da barca
norueguesa Queen, pelo monitor brasileiro Paré (o laudo declarou improcedente a reclamagéo — 1872).

No campo dos atos internacionais, relevam-se os tratados firmados pelo Brasil com o Chile (1899) ea
Suica (1924), onde as partes se comprometem a submeter os eventuais conflitos a Tribunal Arbitral.

No ambito interno, € conhecido o conflito Dr. Werneck v. Estado de Minas Gerais (inicio do século XX),
cujo cerne era o arrendamento da estancia hidromineral de Lambari, e que se resolveu por arbitragem.

Pelo mesmo meio extrgjudicial deu-se fim a disputa entre Companhia Siderurgica Nacional e Batista
Pereira pela exploracéo de mina de carvao no Estado de Santa Catarina.

Dessa singela retrospectiva percebe-se ser o Brasil razoavel mente simpético a arbitragem como meio
eficaz de resolucéo de conflitos internacionais, bem como ser expressiva a participacéo da administracéo
publica em processos arbitrais, alguns, inclusive, de viés comercial.

Nesse sentido, o de maior repercussao foi, sem duvida, o chamado caso Lage, dada suajudicializacéo
com decisdo final do Supremo Tribunal Federal, em 1973%.

A par de mostrar aface perversado Estado —i.e., aUnido Federa -, o caso Lage foi, para os arbitralistas,
a confirmagéo do entendimento de a administracdo publica poder, sim, submeter-se a arbitragem.

Em sintese, durante a Segunda Guerra Mundial, os bens dos irmé&os Frederico e Henrique Lage
(notadamente, embarcacdes) foram expropriados parafazer frente aos esforgos de guerra. Posteriormente,
lastreada no Decreto-L el n° 9.521/46, a Unido Federal submeteu o pleito indenizatério a painel de
arbitros, cuja decisdo, que fixou o valor da condenagéo em favor dos Lage, ndo so deixou de ser cumprida
Ccomo Viu ser contestada a possibilidade de a Unido Federal resolver, por arbitragem, conflitos com
particulares. Em suma, a questdo do quantum debeatur ndo poderia ser, em hipotese alguma, decidida
foradaesferajudicial, sob penade violaggo a Constituicao.

A decisdo final da Suprema Corte, contraria aos argumentos da Unido Federal e atese de
inconstitucionalidade, proferida 30 anos apos a perda do patrimdnio, encontrou ja falecidos os irméaos
Frederico e Henrigue Lage.

O lado perverso foi, por tudo, a conduta maléfica do Estado em reiteradamente ndo cumprir os
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compromissos assumidos, em total desprezo pelos direitos de seus cidadéos e dagqueles que com ele
travam algum tipo de relacdo. Justamente ele, o Estado, a quem compete, acima de tudo, dar o exemplo, €
guem pratica atos e condutas em desconformidade com o Direito.

O lado positivo foi, exatamente, a deciséo do Supremo Tribunal Federal, pois, apartir dela, a
administracdo publicatoma, de certaforma, um choque de realidade, que acaba por (i) refletir ao longo da
década de 1970, (ii) avancar nos anos 80 — ainda que timidamente — para avaliar a arbitragem, (iii) digeri-
la nos anos 90 e, finalmente, (iv) culminar com sua aceitagdo no inicio do século XXI.

Explico.

Vivia-se na década de 1970 o boom econdmico brasileiro e a baixa hataxa dos juros internacionais,
circunstancias essas que incentivaram as empresas estatais (v.g. Nuclebras, Eletrobras, Furnas) a captarem
empréstimos externos para alavancar 0s seus projetos e fazer frente aos investimentos necessarios a
expansao e melhoria de suas atividades.

Para tanto, o pool de bancos estrangeiros pactuava, contratualmente, com atomadora do empréstimo e
sua garantidora, Unido Federal, cldusula de resolucdo de conflitos por arbitragem.

No entanto, hesitavam os consultores juridicos em emitir opini&o legal aos bancos credores (seus clientes)
atestando a validade e eficacia da clausula compromissoria, dada outra decisdo do Supremo Tribunal

Federal™ e, notadamente, a conhecida relutancia do Estado em reconhecer a arbitragem como meio eficaz
de solucionar conflitos no territério nacional.

Sem embargo, a presséo dos financiadores fazia-se presente e intensificava-se com a deciséo do caso
Lage.

Na primeira metade dos anos 80, permanece o interesse pel 0s empréstimos internacionais, do mesmo
modo que aumenta a pressao por uma efetiva admissdo da arbitragem.

Em sinal de flexibilizagdo, o Banco Central do Brasil emite entendimento pelo qual, de forma ndo muito
objetiva e clara, sinaliza a possibilidade de a Unido Federal submeter a arbitragem eventual conflito

oriundo dos contratos de empréstimo, sem que tal significasse, contudo, rentincia ajurisdicéo nacional™.

No entanto, diante do conteido ndo téo afirmativo da citada Resolucéo BACEN, os consultores juridicos
mantinham as mesmas reservas e ressalvas langadas nas legal opinions anteriores.

Porém, ndo se podia hegar o lado positivo dessa Resolucéo, cujainiciativa encerrava conduta mais
amistosa e proativa da administracdo publica com vistas a mitigar a distancia negocial e, assim, reduzir o
isolacionismo em que se encontrava o pais frente a comunidade internacional. Foi, por certo, um passo
adiante e conciliatorio.

E dessa década, inclusive, que, a pedido do Ministério da Justica, sdo elaborados trés anteprojetos de | i
dispondo sobre a arbitragem, exatamente de 1981, 1986 e 1988.

Conquanto nenhum deles tenha sido encaminhado ao Congresso Nacional, essa circunstancia acentuava a
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preocupacdo do Poder Executivo em dotar o pais de mecanismo de resolucéo de controvérsias utilizado
Com sucesso ho exterior, e alinhado aos negdcios internacionais.

Nessa linha, o Estado do Rio de Janeiro, em ato pioneiro, editaalLe n. 1481, de 1989, admitindo o
recurso a arbitragem em questdes envolvendo a administragdo publica estadual .

Nos anos 90, a economia brasileira ganha relevancia e acentua-se ainser¢do do pais no mercado
internacional, seara onde sintomaticamente se diz ndo existir contrato sério sem que dele conste
cldusula compromissoria.

Nessa esteira, a arbitragem insere-se na pauta governamental ; mas é com o Programa de Privatizacdo do
governo Fernando Henrique Cardoso que passa a integrar, definitivamente, o cenario juridico-econdmico
nacional.

I sso porque o sucesso do Programa de Privatizagdo dependia, sobremaneira, da atracdo do maior nimero
possivel de players para o certame, de forma a aumentar a competicdo e, assim, incrementar o valor de
venda dos ativos das empresas estatai s inseridas no projeto.

Mais ainda, era preciso atrair empresas estrangeiras com sofisticado nivel técnico e qualificagdes proprias
para operarem o0 empreendimento. Paratanto, eraimperativo que as regras do leildo e das concessbes
contemplassem termos e condi¢des contemporaneas, em sintonia com aquel as adotadas no plano
internacional.

E nesse momento que a arbitragem apresenta-se cristalinamente — ou, em outros termos, confirma-se —
como fator essencial na captacéo dos recursos e na atracdo de players estrangeiros, posto ser um dos
elementos chave na andlise da equacéo econémico-financeira do contrato.

Registre-se, ainda, que a necessidade de vultosos investimentos e de empresas com qualificacdo técnica
especifica para operar o0 segmento em que a estatal atuavaimpunha aformac&o de consorcios, com o
agrupamento de 3, 4 ou mais sociedades, ndo raro de origens distintas, sob a égide de um entrelacamento
de instrumentos juridicos aregular as relagdes comerciais, financeiras, operacionais e societarias
resultantes daquela unido de interesses, claramente convergentes na finalidade, mas distintos em direitos,
obrigacOes e deveres.

Nessas especiais circunstancias, sublinhadas pela outra relacéo que as sociedades teriam que estabel ecer
com o poder concedente, as disposi ¢coes sobre solugdo de conflitos — disputas essas que, por certo,
surgiriam (e surgiram) —, eram de sumaimportancia para as empresas investidoras, dado o impacto que
encerram na avaliacdo dos custos de transacdo. Sob outro prisma, sdo tais regras de solugdo extrajudicial
de controvérsias elementos capitais na mitigacao do chamado Custo Brasil™.

Dai porque, em 1995 — portanto, ainda antes da edicdo da Lel de Arbitragem (Lel n. 9.307, de setembro
de 1996) —, edita-se a Lei de Concessdo e Permissdo de Servicos Publicos (Lei n. 8.987, de fevereiro de
1995), que aponta a clausula de arbitragem como essencial para a solugdo de litigios relacionados aos
contratos de concessao.

Em 1997, menos de um ano apds a entrada em vigor da Le de Arbitragem, aLei do Petrdleo (Lei n.
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9.478, de agosto de 1997) também indica a arbitragem como clausula essencia nos contratos da espécie e,
no setor de Telecom, apar de aLei de Telecomunicagdes adotar a mesma premissa, 0s contratos de
concessao vao aém, ao preverem, expressamente, a adogdo da arbitragem para a solugdo das disputas que
tratem de matérias atinentes ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato, atarifas, a apuracéo de
indenizagdes provenientes do término do contrato de concessdo e a reversdo dos bens utilizados na
atividade.

Observa-se dessas iniciativas legidativas a evidente preocupacéo das autoridades publicas em sensibilizar
0s empresarios internacionais e dar-lhes o adequado conforto parainvestirem e atuarem no pais.

Contudo, ndo se pode afirmar que aintegracdo da arbitragem no plano juridico-econémico dos anos 90
deu-se por suas qualidades. Negativo. Conquanto ainda sub judice a constitucionalidade da Lel de
Arbitragem, a clausula compromissoria era regularmente introduzida nos marcos regulatorios. Tal fato,
surpreendente sem davida, deveu-se notadamente a uma necessidade do Estado em ceder as exigéncias
externas para, em contrapartida, receber os recursos e a expertise indispensaveis ao pleno sucesso do
Programa de Privatizac8o. A arbitragem, portanto, ainda ndo era aceita puramente por suas vantagens,
mas, sobretudo, por um juizo de conveniéncia para a administragdo publica.

E apartir do ano 2000 que o instituto desponta, Ndo mais por meros interesses estatais e, Sim, por suas
virtudes e respeitabilidade.

Com efeito, em 2001, aLe n. 10.233, que dispbe sobre a reestruturacdo dos transportes aguaviario e
terreste, elenca a arbitragem dentre as cldusulas essenciai s dos correspondentes contratos de concessao.

Mais adiante, a Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica— CCEE determina que as controvérsias
entre 0s seus associados sgjam resolvidas por arbitragem e, para tanto, indicaa Camara FGV de Mediacéo
e Arbitragem como entidade administrativa e seu Regulamento como norteador dos procedimentos
envolovendo os agentes desse mercado.

Decisdes do Superior Tribunal de Justica admitem a validade e eficécia de clausulas compromissorias
insertas em contratos firmados pela administracdo publicaindireta, firmando jurisprudéncia no campo do
direito ptblico®.

O Estado de Minas Gerais, por forcadaLei n. 19.477, de 2011, admite a sujeicéo a arbitragem das
controveérsias envolvendo a administracdo publica estadual, direta e indireta.

Percebe-se desse breve registro jurisprudencial e legislativo a posi¢éo de destaque conferida a arbitragem
no &mbito da administracdo publica, direta e indireta. Sem davida, afirma-se o instituto com mais vigor e
pelas suas préprias virtudes como meio legitimo de resolucdo de conflitos em que entes publicos séo
partes.

Com efeito, perece atese de que toda a atuagéo da administragdo publica pauta-se no supremo interesse
publico.

Conguanto o interesse publico permeie os atos da administracéo, ha que se verificar a natureza que lhes é
subjacente.
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Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

“Em outros termos e mais sinteticamente: esta diante de duas categorias de interesses publicos, os
primarios e os secundarios (ou derivados), sendo que os primeiros sdo indisponiveis e o regime publico €
indispensavel, ao passo que os segundos tém natureza instrumental, existindo para que os primeiros
sejam satisfeitos, e resolvem-se em relacdes patrimoniais €, por isso, tornaram-se disponiveis na forma
dalei, ndo importando sob que regime.

SAo disponiveis, nesta linha, todos os interesses e os direitos deles derivados que tenham expressao
patrimonial, ou sgja, que possam ser quantificados monetariamente, e estejam no comércio, e que sao,
por esse motivo e normalmente, objeto de contratacéo que vise a dotar a Administracéo ou seus
delegados, dos meios instrumentais de modo a que estejam em condi¢des de satisfazer os interesses

finalisticos que justificam o préprio Estado.”t?

Entretanto, a despeito de toda essa marcante evolucdo, entendeu-se apropriado alterar aLe de
Arbitragem paraintroduzir um 8 1° ao art. 1° com o seguinte teor: “8§ 1° A administracdo publica direta e
indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.”.

Tecnicamente, era de todo desnecessaria essa inclusdo, haja vista que o caput do art. 1° traduz, com outras
palavras (“ A pessoa capaz de contratar”), o0 mesmo comando do novo § 1°. Mas, ao que consta, parcela
da administracdo publica sentia-se, ainda assim, desconfortével e receosaem firmar contrato com clausula
compromissoria caso ndo houvesse previsdo cristaling, expressa e afirmativa que a autorizasse afastar o
Poder Judiciério e, assim, escolher outra jurisdicéo apta a solucionar as demandas. E tal foi feito.

Essa disposicdo, muito provavelmente, tramitou no Congresso Nacional sem maiores percal gos em razéo
dos méritos que o instituto angariou na Ultima década, inclusive no campo do Direito Pablico.

Efetivamente, com aintroducdo do 82° do art. 1° daLe de Arbitragem, percebe-se maior aceitacdo — e
conforto — da administracéo publica em submeter a arbitragem conflitos que surjam de suas rel agdes
contratuais.

Cabe ressaltar que, a partir de ent&o, (i) o Executivo editou o Decreto n. 8.465, de 8 de junho de 2015,
prevendo a arbitragem para dirimir litigios no ambito do setor portuario, posteriormente substituido pelo
Decreto n. 10.025, de 20 de setembro de 2019, aperfeicoando-o e expandindo sua regéncia também ao
setor de transporte odoviario, ferroviario, aguaviario e aeroportuério; (ii) aLei n. 13.867, de 26 de agosto
de 2019, alterou o0 Decreto-Lel n. 3.365/41 para possibilitar a opcéo pela mediacdo ou pelaviaarbitral
para a definicdo dos valores de indenizacdo nas desapropriagdes por utilidade publica; (iii) a Advocacia-
Geral da Unido constituiu Nucleo Especializado em Arbitragem, com a atribuicéo de representar a Unido
no contencioso arbitral; (iv) o Ministério da Cultura baixou a Instrucéo Normativa n. 4/2015, de 7 de
julho de 2015, pela qual aprova Regulamento de Mediacéo e Arbitragem em seu ambito; e (v) os Estados
do Rio de Janeiro e de S&o Paulo editaram decretos regulamentando as arbitragens envolvendo a
administracdo publica estadual e suas autarquias (Decretos n. 46.245/2018 e 64.356/2019,
respectivamente).

2004 — A Arbitragem e as Entidades de Direito Publico
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1. Sempre gerou muita polémica, agui e no estrangeiro, a submisso do Estado e de seus entes direto e
indireto ao rito arbitral.

2. A questdo é enfocada sob dois angulos, quais sejam, o da arbitrabilidade objetiva e subjetiva.

3. A arbitrabilidade subjetiva corresponde a capacidade do Estado em contratar a convencédo de
arbitragem e, assim, afastar a jurisdicdo estatal. Para alguns o estado e, por vezes, seus entes beneficiam-
se de imunidade jurisdicional e se sujeitam ao principio estrito da legalidade. Quer isso dizer que, ou néo
poderiam deixar de resolver seus conflitos najurisdicéo estatal e/ou para optarem pelaviaarbitral, &
necessaria prévia autorizacdo legidativa.

4. A arbitrabilidade objetiva atinge o0 mérito da demanda paraindagar se sua natureza é de caréter
disponivel ou ndo. Alguns conservadores, poucos a bem da verdade, enxergam na atuagdo estatal
componente relevante e primordia de interesse publico. N&o importa se o Estado age ius gestionis ou,
mais ainda, se as sociedades de economia mista e as empresas publicas sujeitam-se, por forgca
constitucional, ao regime de direito privado. Todos atuam nas suas relagdes juridicas sob o0 império do
interesse publico primario, dai aindisponibilidade de seus direitos e, consequentemente, a possibilidade
de se submeterem a arbitragem.

5. Em linha com esses pressupostos, radicais com certeza, ndo € de se estranhar que segmentos aindamais
contundentes queiram suprimir, de todo, qualquer debate a respeito do temainserindo na Constitui¢céo
Federal proibicdo de submissdo das “ entidades de direito publico” ao processo arbitral.

6. A par dos insensatos argumentos que fundamentam tal pretensdo legidlativa, fato é gque 0 sucesso dessa
iniciativa restara por retroceder o pais em anos luz.

7. Mais, gerara um ambiente juridico extremamente tumultuado e um grave desconforto ao discurso do
atual governo. Tudo o que a agenda governamental ndo vislumbra e gostaria de evitar.

8. Primeiro, em hipétese alguma o debate sobre a participacdo estatal em arbitragem merecia ser aplacado
por manus militaris de efeito constitucional. E preciso dar um basta na equivocada ideol ogia de que tudo
no Brasil deve ser batizado em nossa robusta Constitui ¢do.

9. A Cartade Estado deve conter 0s principios relevantes, éticos e morais que norteiam as relacbes de um
povo através dos tempos independentemente da ideologia que o dirige. Seus dispositivos devem projetar-
se de forma holistica e futurista.

10. Aos governos eleitos, deixemos que as leis ordinérias materializem seu desiderato politico, seu
contetido programatico e ideol6gico. A Constituicéo deve se manter aum so tempo impermeével e
aderente aps matizes partidarios. O momento politico deve instruir, de forma mais flexivel, a dinamica
social.

11. Segundo, a proposta almejada acarretara uma grave afronta aos investidores que o pais,
declaradamente, busca cooptar em auxilio ao pretendido desenvolvimento nacional. E sabido nos
quadrantes das relagdes internacionais que a arbitragem € foro sério, justo e contemporaneo paraa
resolucao dos conflitos. Ademais, € jurisdicao neutra, flexivel e amigéavel, enfim, propicia a solucéo de
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temas de natureza negocial .

12. Terceiro, ainsercéo de tal dispositivo em sede constitucional abrirdindesejavel campo de especulagéo
guanto aos diversos contratos ja firmados pelo Estado brasileiro, direta ou indiretamente, ou como
garantidor, onde se convencionou a clausula de arbitragem. N&o sera de se estranhar o surgimento de
guestdes de direito quanto a capacidade de o Estado ou seus entes submeterem-se a arbitragem, ao abrigo
da pretendida regra constitucional. Por certo mentes extravagantes confrontaréo o direito adquirido a vista
de uma pseuda nova ordem constitucional.

13. Quarto, causarepulsa aincluséo de tal proibicéo em proposta de emenda constituciona (PEC) sobre a
Reforma de Poder Judiciério, em paragrafo de artigo que dispde sobre juizados especiais (8§ 4° art 98).
Pior ainda quando se sabe que o préprio Legidativo, horrorizado com afalta de critério e sistematica na
elaboracdo de leis, inclusive medidas provisorias aprovou a Lei Complementar n° 95, de 1998, justamente
para proibir que lei contemple matéria estranha ao seu objeto.

14. Por tudo isso, mas ndo so por isso, deve ser evitado malfadado dispositivo que ora se encontra
inserido na PEC da Reformado Judiciario, em tramitagdo no Senado Federal.

2004 — Debatedor no Seminério “ Centro de M ediacdo do Conselho de Camaras de Comércio do
Mer cosul”

7. O SR. PEDRO BATISTA MARTINS — Eu acho que a Selma tratou amplamente do tema. Eu teria sd
algumas observagoes a fazer. Repito, esse caso COPEL, para mim, ndo serve como paradigma, para
praticamente nada, dada as circunstancias subjacentes que cercam essa matéria.

8. Com relacdo a participacdo do Estado, eu dividiria entre Estado scricto sensu e empresas publicas e
sociedades de economia mista. Estado scricto sensu, eu teria um pouquinho mais de ponderag&o no
tocante a andlise desse caso, mas ndo com o fim de entender que ndo seria passivel de submissio a
arbitragem aos conflitos ligados ao Estado stricto sensu, porém apenas para dar uma fundamentagéo,
talvez mais forte, mais extensiva neste particular.

9. Com relacdo a autorizacéo legidlativa, aLei de Arbitragem paramim € clara. As pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir os litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. Eu acho que essa autorizacdo existe. Se autorizagdo néo serve, nés vamos cair nalei do
petréleo, nalei das telecomunicactes, lei de concessdo e permissao de servicos publicos, apréprialei de
licitac8o — queira ou ndo queira, reforcou a aplicabilidade do direito privado, supletivamente, — e temos a
lei das concessdes de regime agquaviarios. Cada vez mais o Legislativo demonstra que quer o Estado
participando de arbitragem.

10. A argumentacdo que se tinha eraimunidade de jurisdicdo; “nés temos imunidade de jurisdicdo” . Em
1989 o Supremo pds por terra aimunidade absoluta de jurisdi¢do. Restou aimunidade relativa, que é
relativa aos atos de império. O que for ato de império, existe imunidade de jurisdi¢do; o que ndo for ato
deimpério, ou sgja, atos de gestéo, ndo ha problema nenhum. Ai os remitentes reforcaram o caréter da
autorizacdo legidativa.

11. Quanto a sociedade de economia mista a empresa publica acho que ndo ha o que se discutir com
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relacdo a possibilidade delas se submeterem a arbitragem. Elas se equiparam aos demais entes privados,
até por forca da Constituicéo, porgue a elas se aplica o regime privado do direito. Se elas estéo intervindo
na economia... a Constitui¢do repudia tudo que ndo sgjaisondmico. Ndo pode o Estado, através de uma
empresa publica ou sociedade de economia mista, participar no segmento econdmico, competindo com as
empresas privadas, e ter qualquer tipo de privilégio ou beneficio. Tanto é que a elas, repito, se aplicao
regime privado. E tanto é fato que se nés formos ver o artigo 100 da Constituicéo, que veda a constricéo
patrimonia em execucao as autarquias e aos entes estatai s stricto sensu, essa restricdo ndo se aplica as
sociedades de economia mista e as empresas publicas. Nao se aplica as empresas publicas e as sociedades
de economia mista. Quer dizer, mais umavez o constituinte reforga a condi¢do isondmica desses entes
enquanto atuando no regime econémico, enfim, no sistema econdémico. Quando a Carmen menciona que
0 TCU tem sido coerente, ndo tem sido coerente, ndo no meu modo de ver. Nés tivemos o caso da Ponte
Rio-Niterdi, que foi vedado; o TCU buscou o contrato de concessao da Ponte Rio-Niterdi, invalidando a
cldusula compromissoria. Ato continuo, aLe 9.307 € publicada, entra em vigor, e o consorcio voltaao
TCU pedindo que ele reconsiderasse a decisdo. E o TCU reconsiderou a decisao naguele momento. No
caso em que o TCU, posteriormente, negou a validade a cldusula compromissoria num contrato com uma
empresa de saneamento de agua e esgoto de Brasilia— quer dizer, um ente estatal contratou uma outra
empresa privada para atuar nesse segmento, prestar esse servigo —o TCU cancelou, invalidou a clausula
compromissoria. O consorcio (ou € aempresa, ndo me recordo) foi ao judiciério do Distrito Federal,
através de um mandado de seguranca e, por unanimidade, no Conselho Especial do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, deu ganho de causa a empresa, validando a clausula compromissoria. Num caso onde
hoje a ministra, Nancy Andrighi foi arelatora. Entdo, veja bem. O Poder Judiciario esta dando todo o
resguardo possivel avalidade dessas clausulas no tocante ao Estado.

12. Eu ndo vou me estender mais, porgue eu acho gue nos temos uma série de outros temas. O Carmona
também ainda tem que se manifestar, mas, basicamente, acho que € isso. Nés temos aqui o doutor
Ricardo Perin, que esta cuidando la na Procuradoria do Municipio do caso do Guggenheim, e eu tenho
certeza que ele vai conseguir sucesso, ganho de causa, ndo sd nNos outros temas que estéo la sendo
debatidos, mas, especificamente, € para esse do Museu 0 que eu torco mais, por compreender questdes
com a validade da clausula compromissdria e do problemado sigilo, da publicidade. E também apenas
fazer aqui um comercial porque na quinta e sexta-feira agora se realizard agui nesta casa, neste auditorio,
um semind&rio internacional, e vamos ter a presenca do professor Diogo de Figueiredo, que a Selma

L emes ja mencionou, juntamente advogados, juristas internacionais, tratando de temas ligados a
arbitragem, como nas sociedades andnimas, o problema da confidencialidade, o problema da Convencéo
de Nova lorgue, Convencdo do Panama. Vamos ter questdes constitucionais da arbitragem, e entédo quem
néo tiver sido avisado, quinta e sexta agora realizaremos na casa esse seminario de diainteiro, e até para
mostrarmos aos paulistas que carioca trabal ha também sexta-feira na parte datarde. (...)

26. O SR. PEDRO BATISTA MARTINS — Deixa eu sO paraterminar...(risos).

27. Paramim, é algo inadmissivel que o Estado assine um contrato, assuma a obrigacéo de submeter o
conflito a uma arbitragem, induz a outra parte de boa-fé a acreditar que aquilo vai ser eficaz; quando
surge a controveérsia, o Estado — no minimo, um ente que deve dar o exemplo para todos nos — foge
daguela obrigacdo assumida e vai bater a porta do Poder Judiciério dizendo que ele era hiposuficiente,
gue ndo tinha condicéo de contratar a clausula, que ndo tinhaumalei etc. Ora, empresas, com corpo
juridico amplo, com advogados externos etc., vocé vai aegar isso? Isso paramim € um furto juridico que
0 estado pratica contra a outra parte, no minimo, para ndo ser deselegante. (...)
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30. O SR. PEDRO BATISTA MARTINS — Vamos voltar aguele exemplo do caso Lage, que é cléssico. O
Henrique Lage, que era um sujeito milionario, na época da Segunda Guerra Mundial, a Unido expropria
o0s bens dele todo para fazer frente & Segunda Guerra Mundial. Tira os navios, tiratudo dele. O que € que
acontece? Obviamente, em contrapartida— o Estado é muito bonzinho —da “isso asssim” de indenizacdo
para o Henrique Lage, que da noite para o diafica pobre. Quem é que vai paraa Justica? Ndo é o
Henrique Lage, porque ele jamorreu, ndo é? E o que o Carreira Alvim menciona: “o probleman&o é de
acesso a Justica, o problema é de saida da Justica” . Ninguém sai da Justica. Entrar, todo mundo entra.
(risos). Ai morre 0 Henrique Lage, e os herdeiros dizem “olha, vocés me devem uma indenizacéo” . O
Estado, a Unido Federal diz “entdo vamos nos submeter a uma arbitragem” . Submete-se a uma
arbitragem, o arbitro determina o pagamento de uma quantia x; ndo satisfeita, a Unido vai ao Poder
Judiciério dizer que a arbitragem € inconstitucional, que o ato assinado pelaunido éilegal evai até o
Supremo Tribunal Federal, ja com os herdeiros do Henrique Lage — quica que geracéo de herdeiros. Quer
dizer, vocé tem que brigar com a Uni&o Federal para que o Supremo diga“néo, vocétinhasim a
obrigacéo; vocé assumiu a obrigacdo, vocé tem que cumprir sua obrigacdo” . Porque nadamaisfoi a
decisdo do que isso: “vocé assumiu a obrigacdo, vocé cumpra’ . Entdo, paramim, o principio da boa-fé,
da ética, esta acima de todos esses principios. Entéo o Estado diga “ Eu ndo me submeto a arbitragem. Eu
n&o Posso”.

31. Agora, submeter-se e depois fugir; isso € um furto juridico, no minimo, que se pratica contra a outra
parte.

2001 — Solucdes Amigaveis no Campo das Concessdes

23. Jagque o tema proposto se deita no leito da arbitrabilidade dos litigios, eu acho que seria conveniente
relembrar gque somente o0s Direitos patrimoniais disponiveis podem ser objeto de arbitragem. E ai tem sido
0 ponto nevralgico enfrentado pela doutrina e jurisprudéncia quando o assunto € a arbitragem no setor
publico.

24. A areapublica sempre foi avessa a se submeter a arbitragem, ndo obstante o leading case do Supremo
Tribunal, marco no direito arbitral, que éo caso ” Lage“, que foi analisado pelo Pleno do Supremo, na
década de 60, e por duas vezes o plenario se manifestou favoravelmente a possibilidade de a Fazenda
Nacional se submeter a arbitragem.

25. Na verdade, os entes publicos sempre se esconderam um pouco na chamada imunidade absol uta.
Diziam: existe imunidade absoluta, logo ndo podemos submeter-nos a arbitragem. Ora, 0 Supremo
Tribunal, ainda nos momentos de instalagdo do Superior Tribunal de Justica, no final da década de 80,
num voto do relator Ministro Sidney Sanches, acompanhado por um outro voto do Ministro Resek ,
acabou por derrogar a chamada imunidade absoluta que imperava entre nés no seio do Supremo Tribunal.
Passou-se, entdo, a admitir aimunidade relativa. Com isso, 0s entes publicos passaram a se esconder atrés
de uma presuncao de que seria necessario para eles se submeterem a arbitragem, algumaregra clara
autorizadora que Ihes permitisse, efetivamente, resolver as disputas oriundas de contratos administrativos
pelo rito arbitral.

26. Ora, essa regra nés poderiamos ja naquela época extrair sistematicamente do nosso sistemalegal. A
Ordem Juridica Nacional, fundada nalivre iniciativa, impunha as empresas publicas e as sociedades de
economia mista que explorassem atividade econdémica, o regime proprio das empresas privadas.
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27. Por um outro lado, os entes publicos ndo poderiam falar em imunidade a jurisdicdo ou reninciaa
jurisdicéo, porque aimunidade erarelativa. E relativa, tdo-somente, aos atos de Império. Logo, para os
atos de gestdo do Estado, ndo havia qualquer imunidade; ndo havendo imunidade, ndo ha o que sefalar
em rendincia a jurisdicao.

28. Mesmo assim, o tema era controvertido, e ndo somente no Brasil, como também mundo afora. Dai por
gue recentemente, de uns anos para ca, as legislacdes novas nesse segmento publico, basicamente em
funcéo das Concessdes, comecaram a permitir expressamente a resolucéo de disputas originadas em
contrato administrativo por meio de arbitragem, mediagdo ou conciliagao.

29. Podemos mencionar aL e de Concessdo e Permisséo de Servico Publico, aL e de Telecomunicactes,
aLe de Petréleo — que foi maisclara, falaem arbitragem —e aL e de Licitages, que, nesse particular,
apenas deixou claro o que a Doutrina ja vinha admitindo no tocante a Supletividade do Direito Privado no
campo dos contratos administrativos.

2001 - O Poder Judiciario ea Arbitragem. Quatro anosdale n. 9.307/96 (Partelll)
7. Capacidade para se Comprometer dos Entesde Direito Puablico

10. Com aintensificacdo da atuacdo dos Estados no campo das atividades econdmicas, diretamente ou
através de seus entes personalizados, tem sido frequiente nos contratos resultantes do pretendido negécio,
principalmente na area internacional, a disposi¢édo de solucéo da controvérsia por arbitragem.

11. A clausula arbitral tem sido o remédio para o particular evitar a submissdo da disputa aos dominios
territoriais e legais do Estado interessado, ou mesmo para afastar possivel conflito de jurisdicéo.

12. Apesar de ainda gerar polémica, esta disposi¢ao de vontade, na verdade, jafoi acolhida pela grande
maioria dos sistemas juridicos.

13. O debate ao redor do tema sobrevive pelo empenho descomedido em se transportar para 0 novo
milénio doutrina do século XX, baseada em principios originados no feudalismo. Aquela época os
senhores feudais ndo admitiam submeter-se a quem lhes fosse inferior ou igual; par in parem non habet
judicium era o principio que Ihes aplicavam.

14. E se aeles, senhores feudais, era dada a oportunidade de recurso de competéncia originaria de
instancia superior, com toda a raz&o deveriam alegar os soberanos imunidade pessoal. E foi 0 que
aconteceu.

15. Posteriormente, tal favorecimento se ampliou a ponto de orientar a tese territorialista da soberania do
Estado sobre seus bens e stditos e, mais ainda, parafirmar o principio do imperium de modo a afastar a

sujeicao do Estado soberano aum sistemalegal estrangeiro.

16. Dai amodificacdo do brocardo para“par in parem non habet imperium”. Por essa tese aimunidade
tem caréter absoluto.

17. Dado o forte apelo politico e a segura sustentacao juridica, essa proposi¢cdo, ao longo dos anos, se
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transformou em dogma dos Estados e, pelas méos de Marshal, assentou jurisprudéncianos E.U.A.
(leading case The Schooner Exchange v. M’ Faddon), com a afirmacao de que apenas o proprio Estado
pode impor restri¢do a sua jurisdicéo.

18. Esse entendimento foi seguido pelalnglaterra, em 1820, no caso “ The Prinz Frederik”, quando a
Corte afirmou n&o poder exercer jurisdicéo pela adogdo irrestrita da tese da plenaimunidade.

19. Calcada no principio daindependéncia e da igualdade dos Estados, a doutrina da imunidade reinou
absoluta até o inicio da Primeira Guerra Mundial, vergando seus alicerces ap0s a Segunda Grande Guerra,
guando se faz presente a intervencado estatal na atividade econdmica.

20. Nesse momento, surgem reacdes contra os privilégios e o tratamento desigual. Enfim, passando o
Estado a agir no setor do direito privado, negociando, e por vezes competindo com particulares, justo o
afastamento de prerrogativas de forma a conferir seguranca as relacdes juridicas.

21. O notavel desequilibrio de forcas em desproveito do particular abranda-se pelo justo afastamento do
benepl&cito das normas de direito publico.

22. Frente a essa novareaidade, surge ateoria daimunidade relativa, ou restrita, que assegura o
privilégio quando o ato praticado for, unicamente, de cunho soberano ou publico. Como corolario,
desponta a dicotomia: atos de império e atos de gestéo.

23. Assim, o emprego dos efeitos legais contratuai s passa a depender da determinacdo da natureza do
negocio juridico concluido pela administragéo publica.

24. Conquanto essa distincdo entre ato jure imperii e jure gestionis ndo raro impde o exame a luz do caso
concreto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao refletir sobre a questéo, assim deduz conceitual mente:

“Certos interesses, porém, sdo considerados de tal forma relevantes para a seguranca e para o bem-estar
da sociedade gque o0 ordenamento juridico os destaca, os define e comete ao Estado satisfazé-1o sob
regime proprio: sio os interesses publicos.

Destarte, ao definir esses interesses publicos a lei os coloca fora do mercado, submetendo-os,
distintamente dos demais, ao principio da supremacia, como forca juridica vinculante, e ao principio da
indisponibilidade, emregra, absoluta e, por vezes, relativa.

A indisponibilidade absoluta € a regra, pois os interesses publicos, referidos a sociedade como um todo,
nao podem ser negociados sendo pelas vias politicas de estrita previsio constitucional. A
indisponibilidade relativa é a excegdo, recaindo sobre interesses publicos derivados, referidos as pessoas
juridicas que os administram e que, por esse motivo, necessitam de autorizacéo constitucional genérica
e, por vezes, de autorizagao legal.

Em outros termos e mais sinteticamente: esta diante de duas categorias de interesses publicos, 0os
primarios e os secundarios (ou derivados), sendo que os primeiros sdo indisponiveis e o regime publico €
indispensavel, ao passo que os segundos tém natureza instrumental, existindo para que os primeiros
sejam satisfeitos, e resolvem-se em relacdes patrimoniais €, por isso, tornaram-se disponiveis na forma
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dalei, ndo importando sob que regime.

SAo disponiveis, nesta linha, todos os interesses e os direitos del es derivados que tenham expressao
patrimonial, ou sgja, que possam ser quantificados monetariamente, e estejam no comércio, e que sao,
por esse motivo e normal mente, objeto de contratacao que vise a dotar a Administragéo ou seus
delegados, dos meios instrumentais de modo a que estejam em condi¢des de satisfazer os interesses
finalisticos que justificam o préprio Estado” .

25. Essa vertente de qualificacdo do ato manifestado pelo ente publico foi assimilada pel os nossos
tribunais ao confirmarem o repudio manifestado pela doutrina e legislagdo internacional a sobrevivéncia
da doutrina da imunidade absoluta.

26. Durante a década de 70 grassou no Supremo Tribunal Federal a orientacéo de que ajurisdicéo
brasileira somente se aplicava em caso de rentincia expressa por parte do Estado estrangeiro. A recusa de
jurisdicéo importava no trancamento do feito.

27. Esse entendimento se cristalizou em aplauso aidosa e arraigada regra costumeira do Direito das
Gentes.

28. Entretanto, esse vetusto preceito, ainda mesmo na década de trinta, ja haviasido avo de
reformulacgdes pelo proprio direito internacional. Nesse rastro, a Convencdo Européia sobre Imunidade do
Estado, firmada naBasiléia, em 16.05.1972, operou modificacfes na teoria absol utista daimunidade, para
nelafixar parametros de excludéncia. O mesmo se pode dizer do Foreign Sovereign Immunities Act,
promulgado pelos Estados Unidos, em 21.10.1976, e do State Immunity Act, do ano de 1978, a produzir
efeitos no Reino Unido.

29. Essa tendéncia ndo passou despercebida no Brasil, fazendo-se sentir anos apos no Supremo Tribunal
Federal, quando o Min. Francisco Rezek, acompanhando o voto do Min. Relator Sydney Sanches,
explorou esse Viés e restou por reverter a, até entdo, mais essa orientacdo da mais alta corte, verbis:

“ Independente da questéo de saber se ha hoje, maioria numérica de paises adotantes da regra da
imunidade absoluta, ou daquela da imunidade limitada — que prevalece na Europa ocidental e que ja tem
fustigado, ali, algumas representacdes brasileiras -, uma coisa € certissima: ndo podemos mais, neste
Plenério, dizer que hd uma sblida regra de direito internacional costumeiro, a partir do momento em que
desertam dessa regra os Estados Unidos da América, a Gré-Bretanha e tantos outros paises do
hemisfério norte.

Portanto, o Unico fundamento que tinhamos — ja que as convencdes de Viena ndo nos socorrem a tal
proposito — para proclamar a imunidade do Estado estrangeiro em nossa tradicional jurisprudéncia,
desapareceu: podia dar-se por raquitico ao final da década de setenta, e hoje ndo ha mais como invoca-
lo”.

“ O quadro interno ndo mudou. O que mudou foi o quadro internacional. O que ruiu foi 0 nosso Unico
suporte para a afirmacao da imunidade numa causa trabal hista contra Estado estrangeiro, emrazao da
insubsisténcia da regra costumeira que se dizia solida — quando ela o era -, e que assegurava a
imunidade em termos absolutos” .
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30. Sob essa nova 6tica e dada a competéncia assegurada pela Constitui¢cdo de 1988, o Superior Tribunal
de Justica passou a enfrentar a matéria firme na convicgdo de que aimunidade € passivel de
temperamentos, nos termos das decisdes que ora trazemos a col acéo.

Estado estrangeiro — Reclamacéo trabalhista — Imunidade de jurisdicao.

O principio da imunidade de jurisdicdo de Estados estrangeiros era entre nos adotado, ndo por forca das
Convengdes de Viena, que cuidam de imunidade pessoal, mas em homenagem a costumes internacionais.
Ocorre gue esses tendo evoluido ndo mais se considera essa imunidade como absoluta, inaplicavel o
principio quando se trata de litigios decorrentes de relagdes rotineiras entre o Estado estrangeiro,
representado por seus agentes, e os suditos do pais em que atuam. Precedente do Supremo Tribunal
Federal.

Jurisdicéo. Imunidade. Reclamacéo Trabalhista contra Estado estrangeiro.

A moderna doutrina do Direito Internacional Publico ndo mais admite como absoluta a regra da
imunidade jurisdicional de Estado estrangeiro. Excegéo dos feitos de natureza trabal hista, dentre outros.

Imunidade de jurisdicdo. Reclamacéo trabal hista intentada contra Estado estrangeiro.

Sofrendo o principio da imunidade absoluta de jurisdicdo certos temperamentos em face da evolucdo do
direito consuetudinario internacional, ndo é ele aplicavel a determinados litigios decorrentes de relactes
rotineiras entre o Estado estrangeiro e os stditos do pais em que o mesmo atua, de que é exemplo a
reclamacéo trabalhista.

Precedentes do STF e do STJ.

Estado estrangeiro. Imunidade de jurisdicdo. Inocorréncia. Precedentes. Competéncia da Justica
brasileira. Recurso desprovido.

O Direito Internacional Publico atual ndo tem prestigiado como absoluto o principio da imunidade de
jurisdicéo de Estado estrangeiro, impondo-se a confirmacao a erudita decisao que deu pela competéncia
da Justica brasileira.

Direito Internacional Pablico — Imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro — Evolucéo da imunidade
absoluta para a imunidade relativa — Atos de gestéo — Aquisicao e utilizagdo de imovel — Impostos e
taxas cobradas em decorréncia de servicos prestados pelo Estado acreditante.

Agindo o agente diplomatico como 6rgao representante do Estado estrangeiro, a responsabilidade é
deste e ndo do diplomata. A imunidade absoluta de jurisdi¢éo do Estado Estrangeiro so foi admitida até
0 século passado.

Modernamente se tem reconhecido a imunidade ao Estado Estrangeiro nos atos de império, submetendo-
se ajurisdicéo estrangeira quando pratica ato “ jure gestiones’ quando adquire bens imdéveis ou méveis.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal, mudando de entendimento, passou a sustentar a imunidade
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relativa.

Também o Colendo Superior Tribunal de Justica afasta a imunidade absoluta, adotando a imunidade
relativa do Estado Estrangeiro.

N&o se pode alegar imunidade absoluta de soberania para ndo pagar impostos e taxas cobrados em
decorréncia de servicos especificos prestados ao Estado Estrangeiro.

31. Vé-se que nossa jurisprudéncia favorece a tese daimunidade relativa da jurisdi¢éo, tendo o Superior
Tribunal de Justicaimposto esse regramento desde o inicio de suas atividades, mantendo-o vivo até o
presente momento.

32. Entendeu o STF que a matéria ndo era de ordem estritamente privada. Conforme registrou o Min.
[Imar Galvéao:

“ Diversamente do que entendeu a agravante, nao se afastou, ali, de uma vez por todas, a imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro, perante o Poder Judiciario brasileiro, como ficou demonstrado no
julgamento do AgRg 139.671, cujo acordao foi acima transcrito.

A hip6tese dos presentes autos, conforme percebido pela prépria agravante, ndo cuida de feito
decorrente de “ interacdo do Estado estrangeiro e o meio local desvestido de oficialidade” , mas de litigio
gue setrava entre o proprio Estado estrangeiro e o Estado brasileiro, o que é coisa absol utamente
diversa, acrescentando a circunstancia especial de estar-se diante de processo de execucdo. Dizer que,
também nessa hipotese, prevalece a jurisdicéo brasileira, valeria ndo pela afirmativa de que a imunidade
dejurisdicéo, entre nds, tem caréater simplesmente relativo, mas de que ja ndo subsiste ela no sistema
juridico brasileiro, consegiiéncia que nao se pode colher de nenhum dos precedentes jurisprudenciais
mencionados.”

33. A ementaficou assim consolidada:
“ Execucéo fiscal movida pela Fazenda Federal contra Estado Estrangeiro. Imunidade de jurisdicéo.

A imunidade de jurisdicado ndo sofreu alteracdo em face do novo quadro normativo que se delineou no
plano do direito internacional e no ambito do direito comparado (cf. AgRg 139.671, Min. Celso de Mello,
ea AC 9.696, Min. Sydney Sanches), quando o litigio se trava entre o Estado brasileiro e o Estado
estrangeiro, notadamente em se tratando de execucédo” (RTJ 167/161).

34. Destarte, a capacidade do Estado e de suas pessoas juridicas de se submeterem ao crivo dajustica
estrangeira deve ser analisada sob 0 prisma ratione materiae e no ratione personae. Com efeito,
praticando ato de gest&o ndo podera alegar o Estado imunidade jurisdicional para desconsiderar o
acordado ou ndo cumprir com os ditames legais.

35. Esse posicionamento se aplica, também, em sede de juizo arbitral.

36. Sendo o gjuste contratado no desempenho de atividade do Estado com preponderancia do seu poder
politico, agindo, pois, com causa de utilidade publica, imp&e-se as clausulas e condi¢bes acordadas no
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ordenamento de direito publico, cujo contetido ndo é passivel de transagdo. Estamos, nesse caso, frente ao
ato jusimperii, ao qual se curvao particular e, areboque, a clausula compromissoria.

37. Contudo, se arelacdo entabulada pelo Estado ou por um de seus entes de direito publico refletir ato de
natureza privada, estdo estes atuando no cenario comercial, desprovidos das prerrogativas do direito
publico, equiparando-se, pois, aos particulares contratantes. Assim, ao praticar atos jus gestionis, podem
comprometer-se em sujeitar-se a solugdo arbitral e, inclusive, aplicar lei estrangeiraa prépria
controvérsia.

38. Tratando-se de contrato jure gestione, legitima e valida a clausula arbitral, tanto no trato das rel acbes
de direito interno quanto internacional.

39. Por sinal, nos contratos internacionais em que a administragdo publica é parte, essareserva de
jurisdicdo ndo tem recebido guarida, mesmo se manifesta como norma de seu sistemainterno legal. Isso
porgue sua eficacia ndo se origina de um contetido de conduta ética ou moral que assegura a existénciade
um sistema de direito integrado, consistente e rigido.

40. Ao contrario, € mera manifestacdo de natureza politica a exprimir o desgjo do Estado em negar curso
ajurisdicdo alheia. Sendo expressao de poder do Estado, é nas relagcdes de império que os efeitos dessa
norma se tornam inflexivels, hgja vista aigualdade de forcas das soberanias.

41. E €, com base nesses pressupostos, que deve ser analisada a capacidade da administragdo publicaem
se comprometer com a solucdo arbitral.

42. Sendo disponivel a natureza do negocio juridico, pouco importa preceito de reserva de jurisdicéo.
Vaida a clausula compromissoria porquanto impera a boa-fé nas relacdes. Por sinal, este principio consta
elevado, na searainternacional, a categoria de ordem publica.

43. Assim, avisdo moderna desconsidera a alegacéo de falta de capacidade, apresentada por uma
contratante que busca escapar aos efeitos da clausula compromisséria em virtude de dispositivo
impeditivo de sua legislacdo nacional, pois deve prevalecer, nesse aspecto, o principio de ordem
fundamental que prepondera nas relacbes internacionais. a boa-fé.

44. Como indicam W. L. Craig, W.W. Park e J. Paulson:

“this principle of good faith has been applied by ICC arbitrators as an imperative norm perceived

without reference to any specific national law. A leading precedent in this connection isa 1971 award
dealing with a claim by a Sate not to be bound by the arbitration clause, where the Tribunal stated that:
international order public would vigorously reject the proposition that a State organ, dealing with
foreigners, having openly, with knowledge and intent, concluded an arbitration clause that inspires the co-
contractant’ s confidence, could thereafter, whether in the arbitral proceedingsinvoke the nullity of its
own promise” .

45. |legitima, pois, a pretensdo da parte que negocia e acata a solucéo arbitral para, posteriormente,
invalidar seus efeitos em pretensa argiiicéo de reserva de jurisdicdo domeéstica. O direito ndo compactua
com aeivosias desse padrdo. E, se esse entendimento grassa na cultura dos negécios internacionais,
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internamente também ha de proliferar.

46. Com €feito, as relagdes internas em que pessoa de direito publico é parte conformam-se, igualmente,
com aboa-fé. Preceito de extrema grandeza, funciona como sustentaculo da segurancajuridica e, assim,
deve ser vivificado em cada ato juridico. E a boa-fé que norteia o negdcio juridico.

47. E esse valor ndo pode ser desconsiderado impunemente pela simples auséncia de regra expressa
autorizadora dajurisdicdo arbitral ou pela pretensa existéncia de imunidade.

48. A uma, porgue a ordem juridica nacional, além de fundada nalivre iniciativa, impde a empresa
publica e & sociedade de economia mista que explore atividade econdmica, o regime proprio das empresas
privadas (arts. 170 e 173, CF). Nesse particular, a supremacia da igual dade na ordem econémica repudia
privilégios, inclusive ade jurisdicao.

49. A duas, porque inexiste imunidade se 0 acordo tem por objeto matéria abracada pelo jure gestione.
Como javimos, aimunidade é relativa aos atos de império e sd a ele pode ser posta a exceggo. E de
caréter restrito e exclusivo. Os demais atos praticados pela administracdo publica a ela ndo se sujeitam. E,
inexistindo imunidade, ndo ha que se falar em impossibilidade de rentncia da jurisdicdo estatal.

50. Sgja na exploragéo empresarial da atividade econdémica, ou na prestacdo de servigo publico afetaa
atos de gestdo patrimonial, é legal e recomendavel valer-se (e sujeitar-se) o Estado aos efeitos da clausula
compromissoria.

51. Outrando foi atese adotada unanimemente pel os membros do Conselho Especial do Tribunal de
Justica do Distrito Federal, convertida na decisdo sob comento.

52. E notoria aindisponibilidade do interesse plblico. E a possibilidade de questdes ou discordancias
contratuais, que ndo possam ser solucionadas amigavel mente, serem discutidas por juizo arbitral ndo afeta
ditaindisponibilidade.

53. Vga-se que os contratos visam a adaptacdo e a ampliagéo da Estacdo de Tratamento de Esgotos de
Brasilia. Este é o fim publico amejado. Para sua consecucéo, ha o fornecimento de diversos bens,
prestacdo de obras civis, servicos de montagens el etromecanicas, pagamento e etc., conforme pactuado.

54. No caso, havendo duvidas atinentes a tais disposi¢oes, podem perfeitamente ser solucionadas ante o
juizo arbitral, tudo visando a eficiente consecucdo do objeto do contrato.

55. Registre-se, por fim, ndo se aplicarem as pessoas juridicas de direito pablico, nos atos jure gestionis
em que ha eleicdo da clausula compromissoria, as regras de competéncia do Supremo Tribunal Federa e
do Superior Tribunal de Justica previstas nos artigos 102, f, e 105, 11, “¢” da Constituicéo Federal, pois de
efeitos processuais e de caréter ancilar.

56. A bem daverdade, o Supremo Tribunal Federal ja admitiu, por unanimidade do seu Plenario, ser
vélida a arbitragem contraa Unido. Essa decisdo foi baseada no acérddo do TFR, verbis:

“ Juizo Arbitral — Na tradicéo do nosso direito, o instituto do Juizo Arbitral sempre foi admitido e
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consagrado, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Pensar de modo contrério é restringir a autonomia
contratual do Estado, que, como toda pessoa sui juris, pode prevenir o litigio pela via do pacto de
compromisso, salvo nas relacdes em que age como Poder Pablico, por insuscetiveis de transacao” .

57. Sinteticamente, em se tratando de Estado, a capacidade em se comprometer deve ser vista ndo so
pelos angulos da arbitrabilidade da matéria (objetivo) e da aptidao pessoal, mas também pelo foco da
natureza juridica do ato subjacente, sobretudo nas suas intervencdes ndo empresariais.

8. A Administracgéo Publica e a Solu¢do dos Conflitos por Arbitragem no Direito Positivo.

58. Acompanhando atendéncialegisativamundial e frente a comerciaizacdo do direito administrativo, a
legislacdo brasileira atinente as relacdes de direito publico passou a deixar expressa a possibilidade de
utilizagdo da arbitragem na solucgéo de disputas envolvendo o ente estatal e o particular.

59. Esse objetivo didético do legislador foi incentivado pelas incontaveis discussdes que o tema havia
gerado anteriormente.

60. Conquanto louvavel, pela seguranca juridica que transmite, tecnicamente essa expressa introducéo
ndo eraimperativa dada alegalidade da arbitragem em nosso sistemalegal e ndo existir, por outro lado,
vedacdo a essa pratica no ambito administrativo, exceto a construcao doutrinaria e jurisprudencial quanto
aos atos soberanos praticados pelo Estado.

61. Até porgque, a escolha da arbitragem néo denota negligéncia do Estado com a coisa publica. Ao
contrério, a utilizacao derito jurisdicional especializado, imparcial e célere, sujeito ao due process of law,
traduz-se em administracdo de qualidade, atributo, por sinal, em falta no cenério estatal.

62. Como afirma Adilson Abreu Dallari:

“ O interesse publico ndo se confunde com o mero interesse da Administracdo ou da Fazenda Publica; o
interesse publico esta na correta aplicacdo da lei e se confunde com a realizacdo concreta da justica.
Indmeras vezes, para defender o interesse publico, € preciso decidir contra a Administracéo Publica” .

63. Por sinal, ao escolher a arbitragem, o ente publico ndo renuncia adireito natural (direito de agéo);
exerce-0 em outra jurisdicdo, cuja decisdo, nos termos dalel (tanto a antiga quanto aatual), é passivel de
revisdo judicial.

64. Esse conjunto de leis se torna ademais irrelevante apés aedicdo da Lei Marco Maciel, que passou a
admitir, claramente, e com eficéciajuridica, as pessoas capazes |ouvarem-se em arbitro para dirimir
guestdes de direito patrimonia disponivel.

65. Se atéo discutida previsdo legal ja poderia ser extraida do contexto de nosso ordenamento juridico,
dada a interpenetracdo dos ramos publico e privado do direito e a supletividade das normas privadas aos
contratos administrativos, o limite da legalidade encontrou amparo geral naLei n° 9307/96.

66. De qualquer modo, as legislacbes especificas relativas (I)ao regime de Concessao e Permissdo dos
Servicos Publicos previsto no artigo 175 da Constituicdo Federal (Lei n° 8987/95), (1) as

18/21



Arbitragem: Prescricao e Participacdo da Administracéo Publica

Telecomunicagdes (Lel n° 9472/97), (11) aPolitica Energética—“Lei do Petrdleo” (Lei n° 9478/97), e
(IV) as Licitacbes (Lei n° 8666/93) deram um basta a infrutifera discusséo da submissdo dos entes estatais
aarbitragem cristalizando no direito administrativo, assim, o melhor entendimento dentre os existentes.

67. Enquanto aL el de Licitacdo, ainda no inicio da década de 90, procurou deixar expresso 0 pensamento
arraigado na doutrina administrativa da aplicacdo supletiva das regras de direito privado aos contratos
administrativos, asleis de concessdo de servigos publicos e a de tel ecomuni cagdes avancaram no sentido
de impor aos contratantes clausula de foro e modo amigavel de solucéo das controvérsias.

68. JaaLei do Petroleo foi maislonge ainda ao prever expressamente a opcao arbitral. Estabel ece como
cldusula essencial do contrato de concessdo “ as regras sobre solugdo de controvérsias relacionadas com o
contrato e sua execucao, inclusive a conciliagéo e a arbitragem internaciona” (art. 43, X). Do teor dos
ultimos textos legai s retromencionados extraimos a certeza do pouco trato do legislador com o instituto
arbitral.

69. Nossa critica, contudo, ndo vai a ponto de reclamar mengdo expressa a arbitragem, por pretenso
descabimento dainclusdo desse instituto na defini¢do de meio amigavel de solugdo de disputa. Ao
contrério, esse conceito, lato sensu, comporta a arbitragem a despeito de sua natureza juridica publicista.

70. A criticatem outro alvo. Néo foi de boa técnica legidativaimpor aos contratantes, conjuntamente, a
disposicao do foro e do modo de solugdo amigavel das controvérsias.

71. E, nesse ponto, discordamos dailustre Selma M. Ferreira Lemes quando afirmater sido sabio o
legislador e que “ nenhuma contradicéo se verifica em eleger as duas vias de solucdes de controvérsias:
judicial e extrajudicial”.

72. Por certo, esse andgama é de todo indesejavel e sofre censura severa dos estudiosos. A fixagdo de
foro nédo se coaduna com a clausula arbitral, exceto se ressalvada expressamente sua finalidade: casos de
revisdo da decisdo arbitral; imposi¢cdo de medidas cautelares ou coercitivas, andlise das questdes
contratuais inarbitraveis.

73. Masisso o legislador ndo fez! E, ao ndo usar da boa técnica, com certeza acabara por induzir os entes
publicos a estabel ecer clausulas compromissorias de conteidos conflitantes a merecer interpretacéo
pragmética por parte dos julgadores.

74. Alias, essaincoeréncia contratual € origem do “favor arbitral” adotado pelajurisprudénciajudicial e
arbitral, inclusive a brasileira, quando defrontado o julgador com situactes dessa espécie.

75. Essaimprecisao |legislativa é também fonte de dividas nos contratos de exploracéo de petrdleo dado
gue aLe 9478/97 somente se reporta a arbitragem internacional .

76. Temos, entretanto, que essa incerteza ndo se sustenta: a arbitragem interna também vale na solucéo de
disputas oriundas de contratos administrativos que tenham por objeto a exploracdo de petréleo.

77. Se ndo por outras razbes factivels, pelo simples fato de que a politica de abertura de nossas fronteiras
juridicas interna (admissibilidade expressa da arbitragem nas relagbes com os entes estatais) e externa
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(quebra da tese da imunidade absoluta) ndo autorizainterpretacdo que permita o mais (arbitragem
internacional) e vede o menos (arbitragem interna).

78. O intérprete ha de convir que o legislador, a par da possibilidade de se resolverem as controvérsias
por arbitragem interna, optou por deixar expressa, também, a validade da arbitragem internacional, até
mesmo pela natureza peculiar do negdcio e da qualificacdo de seus participes. Entendimento reverso
consubstanciaria subversdo da ordem juridica que hoje, como vimos, se assentaa doutrinae a
jurisprudéncia.

1. Cf. BATISTA MARTINS, Pedro A.. Aspectos juridicos da arbitragem comercial no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1990, pp.8,9. ?

2. “1—Legalidade do Juizo Arbitral, gue 0 nosso Direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo
nas causas contra a Fazenda. Precedente do Supremo Tribunal Federal. 2 — Legitimidade da
cldusula deirrecorribilidade de sentenca arbitral, que ndo ofende a norma constitucional (...)N&o
tem, ao NOSso Ver e permissa venia do autorizado mas isolado pronunciamento de LUIS
MACHADO GUIMARAES, qualquer procedéncia a arguida inconstitucionalidade do Juizo
Arbitral. Na Carta de 1937, entdo vigente ao tempo da expedicdo do increpado Decreto-lei n°
9.521, ndo existia qualquer disposi¢ao que vedasse, de modo expresso, ou mesmo implicito, a
instituicdo de um Juiz Arbitral nos moldes estabel ecidos pelo referido diploma e cuja deciséo
fosseirrecorrivel e exequivel independentemente de ‘ exequatur’ judicial. Igualmente, a
Constituicao vigente ndo contém qualquer disposicao que vede a criagdo desse instituto,
tradicional no direito brasileiro, desde as antigas ordenacdes. Ja o Codigo Civil o consagra nos
seus arts. 1.037 e seguintes. CASTRO NUNES, em notavel parecer junto asfls. 145 (doc. n° 12),
refutou, cabalmente, todas as objegdes levantadas contra a sua irrecu’ savel constitucionalidade.
Ao tempo do Império, assinala o parecer, muitas controvérsias levantaram-se contra a
possibilidade da extensao do instituto, entéo disciplinado pelo Decreto 3.900, de 26.7.1867, as
causas da Fazenda Nacional, prevalecendo, no sentido afirmativo, os autorizados
pronunciamentos, dentre outros, de LAFAYETTE, VISCONDE DE OURO PRETO edo
CONSELHEIRO SLVA COSTA. E acrescenta ndo ser possivel a interdi¢éo do Juizo Arbitral,
Mesmo nas causas contra a Fazenda, o que importaria numa restri¢éo a autonomia contratual do
Estado que, como toda a pessoa sui juris, pode prevenir o litigio pela via transacional, ndo se lhe
podendo recusar esse direito, pelo menos na sua relacao de natureza contratual ou privada, que
SO estas podem comportar solucéo pela via arbitral, dela excluidas aquelas em que o Estado age
como Poder Publico que ndo podem ser objeto de transacdo. A hipotese para qual seinstituiu o
Juizo Arbitral pelo Decreto-lei n° 9.521 entra na primeira categoria (...)De resto, no
entendimento dos nossos mais autorizados civilistas, a clausula compromissoria guarda estreita
afinidade com a transacao, tanto que o art. 1.048 do Cédigo Civil |he manda estender o disposto
acerca da transacao, que é, também, como esta expresso no art. 1.025, uminstrumento de que se
podem utilizar os interessados em prevenirem ou solucionarem o litigio mediante concessoes
mUtuas. E foi essa natureza contratual do compromisso acentuada no parecer do Senador
FERREIRA DE SOUZA (fls. 148): * A Unido assumiu um compromisso obrigatoria e tal laudo
deve ser examinado como uma peca de fundo contratual e ndo como uma sentenca.’” E conclui
pela perfeita constitucionalidade do Juizo Arbitral, ao opinar pela concesséo dos créditos
pedidos pelo Poder Executivo. (...)Argui-se, por outro lado, a incompatibilidade do ato legislativo
em causa com a Constitui¢éo vigente, violando, entre outros, o preceito contido no paréagrafo 26
do art. 141, pelo qual ndo havera foro privilegiado nem juizes e tribunais de excecdo. A alegacio
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nao tem qualquer procedéncia, pois, como afirma a sentenca, a instituicdo do Juizo Arbitral ndo
importou em constituir foro privilegiado nemtribunal de excecéo. Afirma-se a
inconstitucionalidade, por se revestir o Juizo Arbitral do caréater de tribunal de exec¢do ndo
previsto na Carta de 37 e ndo permitido pela Constituicéo de 1946. Todavia, basta atentar para a
natureza consensual do juizo arbitral que, ndo integrando os 6rgéos permanentes do Poder
Judiciério, de natureza institucional, é criagao contratual, nascida do compromisso das partes,
ainda que regulada em lel especial, para concluir-se que a alegada inconstitucionalidade n&o tem
0 prestigio da doutrina dominante na matéria (...)” (STF, Aginn. 52.181, j. 14.11.1973). ?

3. “Cléusula compromissoria (pactum de compromitendo) ainda ndo € 0 compromisso constitutivo
do Juizo Arbitral, mas obrigacéo de o celebrar. Trata-se de uma obrigaca ode fazer, que se
resolve em perdas e danos e que, como pacto de ordem privada, ndo torna incompetente o juiz
natural das partes, sea élerecorrem.” (STF, RE n. 58.696, j. 02.06.1967). ?

4. Em 10.01.1984, é publicado no Diario Oficial da Uni&o parecer da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional em que rebate argumentos de inconstitucionalidade da arbitragem face a requerimento
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em que sustentava a incompatibilidade
do instituto com o art. 7° da Constitui¢éo vigente a época. ?

5. Dados publicados em 2014 atestam que o0 Brasil ocupava, no mundo, o 101° lugar no ranking de
eficiéncia do aparato legal naresolucdo de litigios. Em 2000, pesquisa demonstrou que 91% dos
empresarios avaliavam como ruim amorosidade dajustica brasileira e, ainda, que umamelhora
acentuada da performance do Poder Judiciério levariaa: (i) aumento de 18,5% no volume de
negocios, (ii) alta de 13,7% nos investimentos, (iii) aumento de 12,3% na contratacéo de
trabalhadores, (iv) 13,9% de aumento na propor¢do de atividades terceirizadas e (v) 13,7% mais
negocios com o setor publico (PINHEIRO, Armando Castelar. A Justicae o Brasil. Revista USP,
n. 101, marcgo/abril/maio 2014, pp. 146 e 154).Reportagem publicada em fevereiro de 2006
menciona que estudo do Banco Central estima que 20% da composi¢do do spread bancério
cobrado no Brasil correlacionam-se a taxa de inadimpléncia e, por conseguinte, a dificuldade dos
credores recuperarem judicialmente os créditos devidos. Ademais, 0 mesmo estudo aponta que
guanto menor o crédito, mais dificil recuperé-lo. A execucdo judicia de R$500,00 demanda 5
anos e o credor nada recebe; a cobranga de R$ 50 mil resulta, em média, no ressarcimento de R$
12 mil (Uma Justica cada vez mais Abarrotada de Processos. Jornal Vaor Econdémico). ?

6. Ver STJ, Recurso Especial n. 612.439, j. 25.10.2005; STJ, Recurso Especial n. 606.345, j.
17.05.2007; STJ, Mandado de Segurancan. 11.3089, j. 09.04.2008; STJ, Recurso Especial n.
904.813,j. 20.10.2011. ?

7. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. “ Arbitragem nos contratos administrativos’. In: Revista
de Direito Administrativo, jul/set. 1997, pp.84-85. ?
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