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A arbitragem e o Estado: a arbitrabilidade de controvérsias nos
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O Brasil estd compreendendo e aceitando a importancia da necessidade de oferecer
métodos de solucdo de controvérsias alternativos a instancia judicial. Em se tratando de
direitos patrimoniais disponiveis, ndo somente € licito e constitucional, mas € também
recomenddvel aos interessados — diante do acimulo de processos € do formalismo
excessivo que tém gerado a lentiddo das demandas judiciais — abdicarem do direito ou do
poder de acdo e buscarem a composicdo do conflito por meio de sentenca arbitral cujos

efeitos sejam idénticos aquele das decisdes prolatadas pelo Poder Judiciério.

Segundo Philippe Fouchard [1], o desafio politico para a arbitragem compreende
manifestacdes que limitam excessivamente o Ambito da arbitragem e aquelas que contestam

a autonomia da arbitragem.

A realidade nos mostra que o Estado estd mais presente na vida econdmica e social,
principalmente como decorréncia dos principios constitucionais, porém defronta-se com
uma realidade inquestiondvel — a escassez de recursos orcamentérios. A partir deste ponto,
o Estado se aproxima do setor privado para, em conjunto, promoverem o desenvolvimento
do Pais. Essas associa¢des sdo conhecidas como parcerias publico-privadas, ou PPPs, e
haverdo de conviver com as concessdes outorgadas pelo Estado e com as empresas

privatizadas.



Nestes casos, assim como naqueles em que o Estado figura como contratante, certo € o
crescimento do volume de negécios entre ele e o setor privado, e basta que existam
interesses em confronto para que se possa admitir o surgimento de controvérsias, dada a

complexidade da cadeia contratual.

No momento, a questdo que se discute é a possibilidade ou ndo da utilizagdo desse meio
alternativo de solug¢do de conflitos em questdes que envolvam o setor publico. Sendo a
arbitragem cabivel para dirimir conflitos relativos a direitos disponiveis, alguns entes
publicos vém se opondo a cumprir cldusulas compromissdrias e, conseqiientemente,
instaurar arbitragens. Alegam que os direitos tratados nos contratos administrativos sao

informados pelo Direito Publico, portanto indisponiveis.

Segundo Miguel Reale, hd convergéncia entre as normas de direito publico e de direito
privado, sendo os principios da boa-fé e da funcdo social do contrato a expressdo dessa
realidade, em que a liberdade de contratar estard por elas limitada e os interesses

individuais devem estar alinhados aos interesses da coletividade.

Fundamentando-se nestes principios, a arbitragem reduz os niveis de inadimpléncia
comercial e assegura a boa fé nos negdcios, muitas vezes maculada pela utilizagdo, pela
parte devedora, de recursos protelatérios no processo judicial. Hoje o empresario faz contas

e sabe que um processo demorado gera custos insuportaveis [3].

E a luz dessa realidade que devemos analisar a arbitrabilidade de controvérsias decorrentes
dos contratos celebrados com o Estado e empresas estatais, nos quais o pacta sunt servanda
nao poderd ser defendido no que contrariar os principios gerais acima elencados, refletindo

a chamada “publicizagdo do Direito Privado” [4].

As razdes alegadas para a suposta ilegalidade da utiliza¢do da arbitragem nos contratos com
o Estado se fundam na violagao dos principis da legalidade, da publicidade e do principio

da supremacia do interesse publico sobre o particular. Em relagdo ao primeiro, discute-se o



cabimento ou ndo da arbitragem em contratos oriundos de procedimentos licitatérios em

face do exposto no artigo 55, §2°, da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Segundo o principio da legalidade, a administracdo somente poderd atuar se o fizer em
estrita observancia as disposi¢des legais a ela aplicaveis e as quais deve se sujeitar, ou seja,
“na relacdo administrativa, a vontade da Administra¢do Publica € a que decorre da lei” [5].
Assim sendo, para que o Estado ou empresas estatais prevejam a arbitragem em seus
contratos, é necessario que sejam detentores da habilitagdo legal, isto €, que a lei os permita

utilizar a arbitragem como meio se solu¢c@o de controvérsias contratuais.

Nesta discussdo, questiona-se acerca de inexisténcia de autorizagdo legal ampla, inclusive
que permitisse a adog¢do da arbitragem em contratos oriundos de procedimentos licitatdrios,
frente a existéncia de leis especiais que contém essa autoriza¢do, como € o caso de
contratos de concessao nas dreas de energia elétrica, gas e petrdleo, telecomunicacoes,
transporte aquavidrio e rodovidrio que dispdem, ainda que utilizando linguagem diferente,
sobre a aplicacdo da arbitragem em seus conflitos decorrentes dos contratos de concessao.
Portanto, questionam-se quais as razdes que determinam que o Estado, enquanto poder
concedente, possa prever a arbitragem, enquanto ele ou suas empresas, no desempenho de
relacdes comerciais tipicas do setor privado, ndo o poderiam fazer, j4 que nunca poderia
subestimar o interesse publico frente o particular. Estamos, assim, diante de algo

inconsistente, pois na concessao de seus direitos a terceiros pode o Estado admitir a

arbitragem, enquanto que em contratos comerciais esse direito ndo encontraria suporte.

Estas questdes devem ser discutidas sob a otica da arbitrabilidade, comportando dois
aspectos [6]: a arbitrabilidade sujetiva, ou seja, quem poderd ser parte no procedimento
arbitral, e a arbitrabilidade objetiva, equivalendo dizer quais as questdes e matérias que
possam ser objeto de solucdo por arbitragem, seja nacional ou internacional.

As decisdes contrdrias a arbitragem se fundamentam, a um sé tempo, a falta de
cumprimento de requisitos necessarios a assegurar a arbitrabilidade subjetiva e objetiva,

decidindo pela ilegalidade. Na medida em que inexistisse lei que autorizasse expressamente



o Estado e as empresas estatais a se utilizar da arbitragem, estes nao poderiam ser legitima
e legalmente partes no procedimento arbitral — inarbitrabilidade subjetiva — enquanto que a
predominincia do interesse publico sobre particular acarretaria a indisponibilidade dos

direitos — inarbitrabilidade objetiva.

H4 inconsisténcia 16gica quanto a questdo relativa a inarbitrabilidade subjetiva, visto que
para os setores de infra-estrutura, gas e petroleo existem leis especificas que regulamentam
a arbitragem nos contratos de concessdo, nao sendo possivel admitir a superacdo dessa
inarbitrabilidade para algumas areas em detrimento de outras, ja que o sujeito da arbitragem
seria 0 mesmo — o Estado ou qualquer de suas empresas controladas. Além disso, se existe
impossibilidade a luz dos argumentos discutidos, essa decorre de principios estruturais do
Direito Administrativo e que nao podem ser resolvidos por uma disposicao legal
autorizativa. A lei administrativa baseia-se em principios consagrados pelo Direito
Administrativo e que ndo poderd ela permitir, por seu texto, o que com eles nio seja

compativel e ndo possa subsistir.

Assim sendo, ndo existe para alguns doutrinadores [7], qualquer principio geral que, por si
s, impeca o Estado e suas empresas de participar de procedimentos arbitrais. Superado
este obstdculo, a arbitrabilidade subjetiva depende de autorizacdo legal, por forca do
principio da legalidade. Finalmente, entende-se que essa autorizacdo geral existe e estd
presente no texto do artigo 1° da Lei 9.307/96, que optou por cingir a arbitrabilidade
subjetiva as pessoas capazes de contratar, inexistindo no texto de lei qualquer sinal que
permita excluir do conceito de arbitrabilidade subjetiva o Estado e as empresas por ele
controladas.

E justamente por essas razdes que entende-se que as disposicdes relativas a arbitragem
inseridas em leis especiais (Art. 23, inciso XV, da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;
art. 93, inciso XV, da Lei no 9.472, de 16 de julho de 1997; e art. 43, inciso X, da Lei no
9.478, de 06 de agosto de 1997) que regulamentam certos setores e atividades, ndo se

constituem em exce¢do a um principio que teoricamente impediria que o Estado e suas



empresas se sujeitassem a arbitragem. Essas leis, por ndo serem especificas em relacdo a

arbitragem, estdo alinhadas com a autorizacdo geral contida na Lei de Arbitragem.

Quanto a arbitrabilidade objetiva, a Lei de Arbitragem limitou a sua aplicac¢do a litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, que possam ser quantificados
monetariamente e estejam no comércio, € que podem ser, por esse motivo, objeto de
contratagdo, e que estejam em condi¢des de satisfazer os interesses finalisticos que
justificam o préprio Estado. A questdo fundamental € definir os direitos indisponiveis, e
nio os que sdo disponiveis, e também, por conseqiiéncia, ter como disponiveis todos os

demais [7].

Embora se tenham tomado de empréstimo regras aplicdveis aos contratos entre particulares,
criou-se em favor do Estado determinadas regras que refletem a prevaléncia do interesse
publico sobre o particular, colocando-o em situacdo privilegiada sobre o contratante
particular o que, em uma relacdo contratual exclusivamente entre particulares seria
considerado ilicito. A essas regras do contrato administrativo que o diferem do contrato
entre particulares denominamos “cldusulas exorbitantes”, e se encontram elencadas no
artigo 58 da Lei de Licitacdes. O texto legal as trata como prerrogativas conferidas a
administracio, o que expressa a posicdo de supremacia da administracdo sobre o particular
contratado. Evidentemente, sua aplicacdo deverd estar motivada e, em muitos casos, a
propria Lei indica as condicdes de aplicacdo ou caberd a administracdo demonstrar a

existéncia do interesse publico a proteger.

No caso de alteragcdo unilateral do contrato, por exemplo, ao permitir que a administracao
assim proceda, a lei estabelece que isto ocorrerd para adequacdo do contrato ao interesse
publico, ressalvando que os direitos do contratado serdo preservados. O texto legal indica
ainda que, nesse caso, deve-se proceder a revisdo das cldusulas econdmico-financeiras para

a manutencao do equilibrio contratual.

Assim, a determinacdo da existéncia ou nao do direito de invocar o equilibrio econdmico

financeiro poderia se enquadrar na categoria de direitos indisponiveis ndo sujeitos a



arbitragem, mas, ao mesmo tempo, entende-se que a restauracdo da equacao inicial é direito
disponivel por ter expressdo patrimonial, podendo ser quantificada monetariamente, e,
portanto, passivel de arbitragem, o que equivale a afirmar que o tratamento das

conseqii€éncias patrimoniais é matéria arbitravel.

Em sintese, entende-se que, nos contratos com o Estado e suas empresas, estes dispdem de
autorizacdo legal para submeter as respectivas controvérsias a arbitragem, nos termos do
artigo lo da Lei de Arbitragem (arbitrabilidade subjetiva), mas as controvérsias relativas a

clausulas exorbitantes ndo dardo lugar a arbitragem por se carcterizarem como direitos

indisponiveis, estando excluidas, portanto, do escopo da arbitrabilidade objetiva.

Por expressa disposicdo constitucional, os servicos de energia elétrica sdo considerados
servico publico. Desta forma, hd neles o componente da supremacia do interesse publico.
Portanto, se vincularmos o interesse publico a natureza do capital social da empresa
geradora, chegaremos a conclusdo de que as que estejam sob o controle privado poderao se
utilizar da arbitragem para dirimir suas controvérsias contratuais, enquanto que as empresas
estatais estariam impedidas de fazé-lo. Ora, a questdo aqui € mais légica do que juridica,
afinal, como uma atividade idéntica podera ser tratada de forma distinta a depender da
natureza do capital social de quem a desenvolve. Portanto, invocar, nos casos de empresas
sob controle estatal no exercicio de atividades de concessao igualmente desempenhadas por

empresas privadas, a impossibilidade de recurso a arbitragem, ndo tem fundamento legal

que a suporte.

A arbitragem constitui forma célere e econdmica para a solucao de litigios em contratos de
concessao, possui amparo legal na Lei 8.987/95, podendo apenas trazer vantagens para a
Administragdo Publica. [8] Apesar de se tratar de instituto de direito privado, a arbitragem,
em alguns casos, ndo ofende as regras de direito publico, tendo em vista o que preceitua o
art. 54, da Lei n.° 8.666/93, o qual manda aplicar por completo os principios da teoria geral
dos contratos e as disposi¢des de direito privado aos contratos administrativos de que trata a

referida lei. Desta forma, mesmo os contratos administrativos com disposicdo e forma



proprias, que excedem o direito comum, podem utilizar-se de direito privado para se

ajustarem.

Com a evolugdo dos tempos, a arbitragem passou a permitir que em determinados casos,
especificamente aqueles em que estdo envolvidos direitos disponiveis, possa haver
composi¢do via juizo arbitral entre o poder publico e o ente privado, idéia refor¢ada pela
Lei n.° 8.987/95, que em seu artigo 23, inciso XV, define como cldusula essencial no
Contrato de Concessdo e Permissao de Servigos, aquela que elege o caminho da

composi¢ao amigdvel, como via obrigatdria para dirimir conflitos e controvérsias.

Com essa oportunidade, o Poder Publico e o particular passaram a poder resolver os seus
litigios na execug¢do ou no cumprimento do contrato administrativo via juizo arbitral, nos
casos que correspondam a direitos disponiveis, sem que haja choque com o principio da
legalidade e o interesse publico, acolhendo-se os principios da igualdade de tratamento das
partes, do contraditdrio, da imparcialidade do 4rbitro e de seu livre convencimento (art. 21,

§ 2° da Lei n.° 9.307/96).

Por fim, outro obstdculo a utilizacdo da arbitragem € que esta representaria violagdo ao
principio da publicidade, j4 que uma das caracteristicas da arbitragem € ser procedimento
sigiloso. Esta afirmacdo nao € absoluta, ja que as partes podem optar ou nao pelo sigilo, o
que dependerd de cada caso especifico. A Lei de Arbitragem e os regulamentos das
entidades arbitrais sdo silentes quanto a este ponto, deixando tal defini¢@o as partes. Logo, a
vista do principio da publicidade a que o Estado e suas empresas estdo sujeitos, nada

impede que se elimine esse elemento, razao pela qual esta argumentac@o nao procede.

A utilizacdo da arbitragem como modo de solu¢do dos conflitos, mais do que representar
respeito a autonomia da vontade livremente manifestada pelas partes, significa
cumprimento aos principios da boa-fé e moralidade, trazendo a Administracdao Publica e ao

Estado somente vantagens.



O que se vislumbra afinal, é que o acesso a Justica, em nosso pais, seja realmente defendido
e buscado por todos. Seja através do Poder Judicidrio, como meio estatal garantidor e
efetivador do acesso a Justica, seja através das formas alternativas extrajudiciais e prévias
de resolucdo de disputas, utilizadas pela prépria sociedade, sempre sob os auspicios do

Estado.
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