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Resumo: Este artigo pretende estudar o tema da arbitrabilida-
de subjetiva a partir da teoria dos entes despersonalizados, a
fim de verificar a possibilidade de fundos plblicos serem parte
em um processo arbitral. Em primeiro, examina-se a arbitrabili-
dade subjetiva a partir das disposicoes da Lei n® 9.307,/1996,
bem como a arbitrabilidade de conflitos envolvendo o Poder
Plblico. A seguir, estuda-se a capacidade processual de entes
despersonalizados. Ao final, discute-se a possibilidade de fun-
dos pablicos (que sado entes despersonalizados) serem partes
em um processo arbitral.
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Introdugao

Passados alguns anos da alteragao da Lei
de Arbitragem (LArb, Lei n? 9.307/1996), a comu-
nidade juridica vem se acostumando com a ideia
de que a arbitragem possui cabimento amplo para
resolugao de conflitos envolvendo a Administracao
Pdblica. Nesse sentido, além dos permissivos legais
pontuais anteriores a reforma da LArb em 2015, e
além também das construgdes jurisprudenciais,
a arbitrabilidade de conflitos envolvendo o Estado
passou a ser defendida em carater abrangente.

Fato €, contudo, que certamente nao sao
todos os conflitos que poderao ser dirimidos por
meio da arbitragem, e mesmo dentre esses, 0 pro-
cedimento nao pode ser igual ao que se costuma
realizar quando ambas as partes sao particulares.
0 uso da arbitragem na Administragao Pdblica é
louvavel e merece ser incentivado, mas com o
cuidado de nao ultrapassar os limites estabeleci-
dos pelo regime juridico-administrativo de direito
pUblico, por normas cogentes ou por principios ja
bem sedimentados pela doutrina tipica do direito
administrativo.*

Dessa forma, se nem todos os direitos da
Administragao sao disponiveis e patrimoniais, al-
guns limites a arbitrabilidade objetiva devem ser
observados — e esse tema ja vem recebendo a de-
vida atengdo. Mas também a arbitrabilidade subje-
tiva merece andlise, e uma analise que ultrapasse

1 Sobre o tema, amplamente: CARNAUBA, César Augusto Martins.
Adequacao da arbitragem aos litigios envolvendo o Poder Pdblico.
Revista Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, vol. 15, n. 58, p. 7-27,
abr./jun. 2018.
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discussoes ja esgotadas sobre o regime juridico
(de direito pUblico ou privado) aplicado ao ente
que celebra pacto arbitral.2 Como a arbitragem é
utilizada por “pessoas capazes de contratar”, a
capacidade de ser parte em processo arbitral se
confunde com a capacidade civil — e dai decorre
o impedimento do uso da arbitragem por meno-
res de idade, ébrios habituais, viciados em toxico
e outros relativamente incapazes (Codigo Civil —
CC, art. 49). Mas a necessidade de que a parte
no juizo arbitral seja “pessoa capaz de contratar”
alija dessa seara também os entes despersona-
lizados, como o condominio e a heranga jacente.

E dizer: o exame da arbitrabilidade subje-
tiva de uma potencial parte num processo arbi-
tral passa tanto pelo exame de sua capacidade
de contratar, como também pela sua condigao de
pessoa (natural ou juridica). E no direito pablico a
discussao se avoluma porque sao diversos os or-
gaos e entidades cujas naturezas sao ainda pouco
conhecidas da comunidade arbitralista — como
consorcios publicos, fundos especiais e mesmo
as proprias unidades federativas.

Nesse contexto, estabelece-se a importancia
de examinar o cabimento da arbitragem para solu-
¢ao de conflitos em que a Administragao Publica
seja parte, partindo de um exame de arbitrabilidade
subjetiva pautado pela teoria dos entes desperso-
nalizados (principalmente, os entes despersona-
lizados integrantes da Administragdo Plblica). A
proposta deste trabalho, a partir disso, é estudar
a arbitrabilidade subjetiva dos fundos publicos, fi-
gura ainda pouco estudada pela doutrina nacional.

A primeira parte do estudo mostra um su-
cinto resumo do que a lei brasileira e a jurispru-
déncia fixaram em matéria de arbitrabilidade
subjetiva, com especial énfase ao que for perti-
nente a Administragao Plblica.

0 segundo tbpico apresenta, em linhas
gerais, a relacao entre a teoria dos entes des-
personalizados, a capacidade processual e a arbi-
trabilidade subjetiva do Poder Plblico. A ideia aqui
€ mais contextualizar o presente estudo do que
trazer contribuicoes originais.

2 Conforme sera abordado (infra, 1.2), o regime juridico aplicavel
ao ente foi a questao debatida de forma mais frequente pela
jurisprudéncia brasileira.
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O terceiro item realiza um exame da capa-
cidade processual dos fundos publicos, posicio-
nando-se sobre a viabilidade (ou néo) de fazerem
uso da via arbitral para dirimir conflitos.

Ao final, faz-se sucinta conclusao dos racioci-
nios apresentados.

1 Arbitrabilidade subjetiva
1.1 Da Lei n2 9.307/1996

A arbitrabilidade subjetiva consiste no exame
dos sujeitos que podem se submeter a um pro-
cesso arbitral e, ao menos no Brasil, seu estudo
costuma partir do artigo 12 da LArb: “As pessoas
capazes de contratar poderao valer-se da arbitra-
gem para dirimir litigios relativos a direitos patri-
moniais disponiveis”.

Do dispositivo legal, vé-se que a capacidade
de ser parte depende da capacidade de contratar,
donde decorre o paralelo entre a capacidade de
pactuar convencao de arbitragem e a propria capa-
cidade civil do sujeito.®

Por exclusao, aqueles que nao se encontrem
no regular exercicio de seus direitos (ndo tém ca-
pacidade para contratar) ndo poderao se valer da
arbitragem — assim, por exemplo, 0s incapazes ar-
rolados no artigo 42 do CC.* Mas, além desses,
também aqueles que apenas possuam poderes
de administragao sobre o objeto da demanda nao
podem celebrar convengao de arbitragem livre-
mente — a0 menos nao sem a autorizagao do ver-
dadeiro titular do bem.®

De maneira um pouco mais especifica, a ar-
bitrabilidade nao se resume apenas a capacidade
para contratar, mas a capacidade para transigir
— esta mais restrita que aquela. A aproximagao
entre pacto arbitral e transagao, ademais, anga-
ria respeitada corrente doutrinaria (embora nao a
mais recente),® porque tanto ela quanto a arbitra-
gem visam a solugao de uma controvérsia juridica:

2 Condicionar a arbitragem aqueles que tém capacidade para con-
tratar faz sentido porque a convencao de arbitragem nao deixa
de ser um contrato entre as partes.

4 SCAVONE JR., Luiz Antonio. Manual de arbitragem, mediacao e
conciliagdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 14.

5 Essa € a posicao de Carlos Alberto Carmona, para quem “[...]
nao podem instaurar processo arbitral aqueles que tenham
apenas poderes de administracdo, bem como os incapazes
(ainda que representados ou assistidos). Isto significa que o
inventariante do Espolio e o sindico do condominio ndo podem,
sem permissao, submeter demanda a julgamento arbitral; ha-
vendo, porém, autorizacéo (judicial, no caso do inventariante e
do sindico da faléncia, ou da assembleia de condéminos, no
que diz respeito ao condominio), podera ser celebrada a con-
vencao arbitral” (Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei
n29.307/96. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 37).

¢ Exemplarmente: SALLES, Marcos Paulo de Aimeida. Da arbitra-
bilidade. Revista de Direito Bancério e do Mercado de Capitais,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 10, p. 360-365, out./
dez. 2000. O autor ainda cita, para respaldar esse posiciona-
mento, obras de Durval Vianna e Clovis Bevilaqua.
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uma mediante concessoes reciprocas, outra com
a decisao adjudicada por um terceiro.

Por essa aproximagcao entre arbitragem e
transagao que se justifica também a inclusao do
requisito da disponibilidade no artigo 12 da LArb.
Nao apenas como requisito de arbitrabilidade ob-
jetiva (campo onde a disponibilidade é mais es-
tudada), mas também como indicativo de que a
parte do processo arbitral deve ter capacidade
para dispor do objeto — deve, entao, ter capaci-
dade para abrir mdo desse objeto se necessario
for. A legislagao estrangeira adota essa corrente
e, a exemplo de Argentina, Paraguai e Uruguai,
condicionam a arbitrabilidade subjetiva nao ape-
nas aos sujeitos com capacidade de contratar,
mas aqueles com capacidade especifica para ce-
lebrar o negbcio juridico de transagao.’

De outro lado, com esteio em posigao que
remonta a Pontes de Miranda,® ha estudiosos
que rechagam a relacao transigibilidade-arbitrabili-
dade, por entender que na arbitragem a parte nao
abre mao de nenhuma parcela de seu direito: ao
contréario, ela entrega a um terceiro o poder de
decidir a controvérsia justamente com a intencao
de manter para si 0 bem da vida em conflito em
sua integralidade.®

De toda forma, ver-se-a adiante que o direito
brasileiro adotou a corrente que aproxima 0S po-
deres de transigir aos poderes de celebrar pacto
arbitral ao permitir a adogao da arbitragem pela
Administragao Pdblica.

1.2 Evolugao legal e jurisprudencial
da arbitragem envolvendo entes
pUblicos®
O primeiro caso comumente apontado como
leading case para a arbitragem envolvendo a

Administragdo Pdblica no direito brasileiro foi o
Agln n? 52.181/GB.** O “Caso Lage”, como tam-

7 SALLA, Ricardo Medina. Arbitragem e Administragdo Publica:
Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai. Sao Paulo: Quartier Latin,
2014, p. 35-36.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentéarios ao
Cédigo de Processo Civil. Vol. XV. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 159.

® SALLA, Ricardo Medina. Arbitragem e Administracdo Publica:
Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai. Sao Paulo: Quartier Latin,
2014, p. 36-39; GUERRERO, Luis Fernando. Convencdo de
arbitragem e processo arbitral. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 10-15.

10 Para um contato mais extenso com o tema: WALD, Arnoldo;
BORJA, Ana Gerdau de. Arbitragem envolvendo entes estatais:
a evolucao da jurisprudéncia e a Lei n. 13.129, de 26-5-2015.
In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE,
Alexandre (Org.). Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de
26-5-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 105-132.

11 “[...] 1. Legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre
admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda.
Precedente do Supremo Tribunal Federal [...]” (STF, Agin
52.181, Tribunal Pleno, rel. Min. Bilac Pinto, j. 14.11.1973,
RTJ68/382-397).
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bém é conhecido, tratou da incorporacao ao pa-
trimonio nacional dos bens da Organizacao Lage,
por conta do estado de guerra declarado em 1942,
e do pleito dos espodlios de Henrique Lage e de
Renaud Lage de receberem indenizagao fixada por
juizo arbitral nos termos do DI. 9.521.

O relator, Ministro Bilac Pinto, concluiu pela
constitucionalidade do juizo arbitral (sob a égide
da Emenda Constitucional 1/1969), em razao da
auséncia de impeditivo constitucional ao uso da
arbitragem pela Fazenda Piblica.?

Como se vé no voto do Ministro, muito em-
bora o Caso Lage seja citado como um dos primei-
ros exemplos de admissibilidade da arbitragem
envolvendo a Administracao Piblica, essa pratica
remonta aos tempos do Império.

O segundo precedente a ser citado & a Re-
messa ex officio n? 99.824/RJ, julgada pelo ex-
tinto Tribunal Federal de Recursos em 1988.%°
Este caso tratou da moratéria solicitada pelo
Brasil a diversos credores estrangeiros no inicio
dos anos oitenta, que culminou na celebragao de
varios contratos entre as partes. Desses, desta-
cou-se o Acordo de Crédito Depositado (“Acordo
Dois”), pelo qual o Banco Central se sujeitou as
leis do Estado de Nova lorque e celebrou uma con-
vengao de arbitragem.

Ajuizou-se acgao popular em face do Acordo
Dois, por reputa-lo inconstitucional. Todavia, a
acao ja fora julgada improcedente em primeira
instancia pelo juiz federal Agustinho Fernandes

2. Conforme trecho original do voto: “Nao tem, ao nosso ver e per-
missa vénia do autorizado mas isolado pronunciamento de Luis
Machado Guimaraes, qualquer procedéncia a argiida inconsti-
tucionalidade do Juizo Arbitral. Na Carta de 1937, entdo vigente
ao tempo da expedicao do increpedo DI. 9.521, nao existia
qualquer disposicao que vedasse, de modo expresso, ou mes-
mo implicito, a instituicdo de um Juiz Arbitral nos moldes esta-
belecidos pelo referido diploma e cuja decisao fosse irrecorrivel
e exeqUivel, independentemente do exequatur judicial, pela sua
homologacéo. Igualmente, a Constituicdo vigente nao contém
qualquer disposicao que vede a criacao desse instituto, tradi-
cional no direito brasileiro, desde as antigas Ordenacoes. Ja o
C. Civil o consagrara nos seus arts. 1.037 e seguintes. Castro
Nunes, em notavel parecer a f. 145 (doc. n®12), refutou, cabal-
mente, todas as objecdes levantadas contra a sua irrecusavel
constitucionalidade. Ao tempo do Império, assinala o parecer,
muitas controvérsias se levantaram contra a possibilidade da
extensao do instituto, entao disciplinado pelo D. 3.900, de
26.7.67, as causas da Fazenda Nacional, prevalecendo, no
sentido afirmativo, os autorizados pronunciamentos, dentre
outros, de Lafayette, Visconde de Ouro Preto e do Conselheiro
Silva Costa” (STF, Agin 52.181, Tribunal Pleno, rel. Min. Bilac
Pinto, j. 14.11.1973, RTJ 68/382-397).

13 “[...] A contratacdo de empréstimos no exterior, realizada atra-
vés de orgaos do Estado e autorizada pelas autoridades com-
petentes, é ato discricionario de governo, da responsabilidade
do Poder Executivo. A¢ao popular ndo é meio adequado para
se pleitear anulagdo de ato do governo, tido como ofensivo a
soberania nacional. Nao comprovado haver agido de ma-fé, des-
cabe a condenacdo em custas e honorarios advocaticios (art.
5, item LXXIII da Constituicao Federal). Sentenca parcialmente
reformada” (TFR, Remessa ex officio 99.824/RJ, 32 T., rel. Min.
Flaquer Scartezzini, j. 14.10.1988, DJ28.02.1989).
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Dias da Silva. A decisdo do TFR, em verdade,
tao somente confirmou os fundamentos ja exara-
dos pelo magistrado de primeiro grau, concluindo
pela legitimidade da arbitragem em contratos pd-
blicos desde que houvesse autorizacao legisla-
tiva — no caso, ela se encontrava no Decreto-lei
n? 1.312/1974.

Nesse interim sobreveio, em 23.09.1996,
a edicao da Lei brasileira de Arbitragem, Lei
n? 9.307/1996. Em que pesasse o instituto ja ser
velho conhecido do direito brasileiro — inclusive,
como visto, para as causas do Poder Pdblico — a
edicdo de uma lei geral, regulando a pratica da
arbitragem, auxiliou a consolidagao desse meio
de resolucao de controvérsias — embora nao sem
resisténcia.

Surge em cena, entao, o maior leading case
em matéria de arbitragem no Brasil: o julgamento,
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, do
AgReg SE 5.206, em 12.12.2001.** No caso, pre-
tendia-se homologar uma sentenca arbitral profe-
rida na Espanha, para que produzisse efeitos em
territério nacional.*® A acao, contudo, foi intentada
em 1995 (antes da publicacao da LArb), época
em que ainda se fazia necessaria a homologagao
desse laudo no pais de origem. Em razao disso,
foi indeferida pelo tribunal.

Em 1996, contudo, a LArb expurgou essa
prévia homologagao pelo Judiciario de origem'® —
0 que deu azo a interposi¢ao de recurso pelo inte-
ressado. Nessa oportunidade, o Ministro Moreira
Alves levantou a questao da constitucionalidade da
lei. O julgamento concluiu pela constitucionalidade

4 “[...] 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade,
em tese, do juizo arbitral; discussao incidental da constitu-
cionalidade de varios dos topicos da nova lei, especialmente
acerca da compatibilidade, ou nao, entre a execugao judicial
especifica para a solugdo de futuros conflitos da clausula com-
promissoria e a garantia constitucional da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 52, XXXV). Constitucio-
nalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por
maioria de votos, que a manifestacéo de vontade da parte na
clausula compromissoria, quando da celebragdo do contrato,
e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade
da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem
0 artigo 52, XXXV, da CF [...]" (STF, AgReg SE 5.206/Espanha,
Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 12.12.2001, DJ
19.12.2001).

Lembre-se que a competéncia para concessao de exequatur
a cartas rogatérias e homologagao de sentencas estrangeiras
(inclusive arbitrais) foi do Supremo Tribunal Federal até a edi¢ao
da Emenda Constitucional n? 45/2004, oportunidade em que
foi transferida para o Superior Tribunal de Justica.

“Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sen-
tenca arbitral estrangeira estéa sujeita, unicamente, a homologa-
¢cao do Supremo Tribunal Federal”. Em 2015, com a alteragao
da LArb, este artigo passou a contar com nova redagao e fazer
meng¢ao ao Superior Tribunal de Justica, em consonancia com
a Emenda Constitucional n? 45/2004. Sobre o tema, ampla-
mente: PUCCI, Adriana Noemi. Homologacao de sentencas arbi-
trais estrangeiras. In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos
Alberto; MARTINS, Pedro Batista (Coord.). Arbitragem: Estudos
em homenagem ao prof. Guido Fernando da Silva Soares, in
memoriam. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 339-350.
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da lei, pacificando, por fim, uma das maiores bata-
Ihas sobre a arbitragem no Brasil.*”

Em 2004, a Lei de parcerias pUblico-privadas
(Lei n® 11.079/2004) instituiu no direito adminis-
trativo brasileiro as figuras da concessao patroci-
nada e administrativa. Aliada a essa inovacao, o
legislador também previu o “emprego dos meca-
nismos privados de resolugao de disputas, inclu-
sive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em
lingua portuguesa” para dirimir conflitos decorren-
tes relacionados ao contrato. Para a celebragao
dessas parcerias, entdo, nao se fez necessario
autorizacoes legislativas para cada contrato que
pretendesse incluir clausula compromissoria.

O ponto de inflexao jurisprudencial seguinte
ocorreu em 2005, com o julgamento do REsp
n?612.439/RS -0 “Caso AES Uruguaiana”.*8 O re-
curso especial foi intentado pela AES Uruguaiana,
que pretendia fazer valer a clausula compromis-
soria presente no contrato celebrado entre ela e
a Companhia Estadual de Energia Elétrica (CEEE),
sociedade de economia mista com sede no Rio
Grande do Sul.

O voto relator consignou que, como a so-
ciedade de economia mista é entidade da Admi-
nistracao Indireta submetida a regime de direito
privado, “nao parece haver divida quanto a vali-
dade de clausula compromissoria por ela con-
vencionada, sendo despicienda a necessidade
de autorizagao do Poder Legislativo a referenciar
tal procedimento”. Fixou, entao, dois entendimen-
tos essenciais ao uso da arbitragem pelo Poder
Plblico: a uma, que as entidades da Administragéo
submetidas a regime juridico de direito privado
prescindem de autorizagao legal para celebrar
pacto arbitral; a duas, que a clausula compromis-
soria celebrada por uma entidade nesses termos
é de cumprimento obrigatério.

Pouco tempo depois — em 21.11.2005 -
a Lei n? 11.196 incluiu o artigo 23-A na Lei de
Concessoes (Lei n? 8.987/1995), que passou a
prever que o “contrato de concessao podera pre-
ver 0 emprego de mecanismos privados para re-
solucao de disputas decorrentes ou relacionadas
ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa”. Dessa forma,

17 Mas a votacéo nao foi unanime. Os Ministros Sepulveda Pertence
(relator), Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, por vis-
lumbrarem ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdicao,
pugnaram pela inconstitucionalidade do par. un. do artigo 6% do
artigo 72 e seus paragrafos, e dos artigos 41 e 42, todos da LArb.

18 “[...] 3. Sdo vélidos e eficazes os contratos firmados pelas so-
ciedades de economia mista exploradoras de atividade econd-
mica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestacao
de servicos (CF, art. 173, §12) que estipulem clausula compro-
missoria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorren-
tes do ajuste [...]" (STJ, REsp 612.439/RS, 22T., rel. Min. Joao
Otéavio de Noronha, j. 25.10.2005, DJ 14.09.2006, v. u.).
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a autorizagao legislativa (requisito a instituicao
de arbitragem para resolver conflitos envolvendo
o Poder Plblico) foi conferida em carater geral a
todos os contratos de concessao, na mesma linha
do que ja fora feito pela Lei n® 11.079/2004 no
campo das parcerias pUblico-privadas.

O Superior Tribunal de Justica tornou a se
debrugar sobre a arbitragem envolvendo entes pd-
blicos em 2008, no julgamento do MS n? 11.308/
DF.*® O “Caso NUCLEP” é oriundo de um con-
trato de arrendamento de terminal portuario cujo
contrato continha clausula compromissoria. Ja
havia ocorrido uma controvérsia anterior em que
a NUCLEP, também uma sociedade de economia
mista, alegou a invalidade da cldusula — o argu-
mento, em razao da jurisprudéncia instalada pelo
Caso AES Uruguaiana, nao foi acolhido. Em razao
disso, a NUCLEP rescindiu unilateralmente o con-
trato celebrado com a TMC Terminal Multimodal de
Coroa Grande SPE S/A, medida que foi guerreada
por meio do mandado de seguranca em comento.

No julgamento, o Superior Tribunal de Justica
entendeu que a rescisao unilateral do contrato
fora invalida — porque visava a fuga da via arbitral.
O conflito entre NUCLEP e TMC deveria ter sido
dirimido, desde o inicio, por meio da arbitragem.
Uma vez mais, a fundamentacao do precedente
considerou que a entidade publica se submetia a
regime juridico de direito privado.

Outro precedente relevante para a evolugao
da matéria € o REsp n? 904.813/PR, julgado em
2011 pelo Superior Tribunal de Justiga.?® Neste

19 “1. A sociedade de economia mista, quando engendra vinculo
de natureza disponivel, encartado no mesmo clausula compro-
missoéria de submissao do litigio ao Juizo Arbitral, ndo pode
pretender exercer poderes de supremacia contratual previsto
na Lei 8.666/93. [...] 9. O Estado, quando atestada a sua
responsabilidade, revela-se tendente ao adimplemento da cor-
respectiva indenizagdo, coloca-se na posicao de atendimento

0 “interesse pulblico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de
sua responsabilidade no afa de minimizar os seus prejuizos
patrimoniais, persegue nitido interesse secundario, subjetiva-
mente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de despe-
sas, engendrando locupletamento a custa do dano alheio. 10.
Destarte, € assente na doutrina e na jurisprudéncia que indispo-
nivel é o interesse publico, e ndo o interesse da administracao.
11. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos
praticados pela Administracao, para a realizagao do interesse
publico primario, destacam-se aqueles em que se dispoe de
determinados direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja disponi-
bilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convencao da
clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo. 12.
As sociedades de economia mista, encontram-se em situacao
paritaria em relacdo as empresas privadas nas suas ativida-
des comerciais, consoante leitura do artigo 173, §1¢, inciso
Il, da Constituicao Federal, evidenciando-se a inocorréncia de
quaisquer restricoes quanto a possibilidade de celebrarem con-
vengoes de arbitragem para solucao de conflitos de interesses,
uma vez legitimadas para tal as suas congéneres. [...]" (STJ,
MS 11.308/DF, 12 S., rel. Min. Luiz Fux, j. 09.04.2008, DJ
19.05.2008).

20 “[...]6. O fato de ndo haver previsao da arbitragem no edital de
licitagao ou no contrato celebrado entre as partes nao invalida
o compromisso arbitral firmado posteriormente. 7. A previsao
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julgado — “Caso Compagas” — o tribunal apreciou
a relaga@o entre a arbitragem e as disposicoes da
Lei Geral de Licitacoes (Lei n? 8.666/1993). De
um lado, consolidou-se o entendimento de que o
fato de nao haver previsdo editalicia do uso da
arbitragem nao invalida o compromisso arbitral fir-
mado ulteriormente entre o Poder Pablico e o parti-
cular contratado. De outro, também foi fixado que
a clausula de foro prevista pela Lei de Licitagoes?*
ndo era incompativel com a instituicdo do juizo ar-
bitral — a elei¢cao do foro competente manteria sua
utilidade, por exemplo, para executar medidas de
constricao patrimonial.??

Nesse contexto de ampliagao paulatina da
arbitrabilidade de conflitos envolvendo o Poder
Pdblico foi que ocorreu a reforma da LArb, por
meio da Lei n213.129/2015. Com ela incluiu-se o
8§12 no artigo 12 da LArb, que passou a prever que
a “administragdo pablica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos rela-
tivos a direitos patrimoniais disponiveis”. De uma
s0 vez, a alteracdo resolveu a necessidade de que
0 uso da arbitragem pelo Estado viesse amparado
por autorizagao legislativa — porque agora a per-
missao da LArb é geral — e também incluiu expres-
samente a Administracao Direta porque, como
visto, até entao a jurisprudéncia havia permitido a
arbitragem essencialmente em que entidades da
Administracao Indireta figurassem.

Importante ressaltar que também foi incluso
0 §2¢ no artigo 12 da LArb, pontuando que a “au-
toridade ou o 6rgao competente da administragao
pUblica direta para a celebragdo de convencgao de
arbitragem é a mesma para a realizagao de acor-
dos ou transagdes”. Em que pese a orientagao
brasileira com a edi¢ao da LArb em 1996 ter sido
contraria a de outros paises e equiparado 0s pode-
res para celebrar pacto arbitral aos poderes para
contratar, quando for a Administracao Plblica a

do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administracao (juris-
digdo estatal), para a solugao de determinada controvérsia, ndo
vulnera o conteido ou as regras do certame. 8. A clausula de
eleicdo de foro nao é incompativel com o juizo arbitral, pois o
ambito de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade
de atuacao do Poder Judiciario, por exemplo, para a concessao
de medidas de urgéncia; execucdo da sentenca arbitral;
instituicdo da arbitragem quando uma das partes nao a aceita
de forma amigavel [...]" (STJ, REsp 904.813/PR, 32T., rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 20.10.2011, DJe 28.02.2012).

21 “Art. 55. [...] §22 Nos contratos celebrados pela Administra-
cao Pablica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas
domiciliadas no estrangeiro, devera constar necessariamente
clausula que declare competente o foro da sede da Administra-
cao para dirimir qualquer questao contratual, salvo o disposto
no §62 do art. 32 desta Lei”.

22 Sobre o tema: CARMONA, Carlos Alberto. Consideragoes sobre
a clausula compromissoéria e a eleicao de foro. /n: LEMES,
Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro
Batista (Coord.). Arbitragem: Estudos em homenagem ao prof.
Guido Fernando da Silva Soares, in memoriam. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p. 33-46.
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interessada na arbitragem faz-se necessario apre-
sentar poderes especificos para transigir. Assim,
por exemplo, o Ministério Plblico poderia celebrar
convengao de arbitragem apenas por meio da au-
toridade ou 6rgao competente para celebragao de
Termo de Ajustamento de Conduta; o Conselho
Administrativo de Defesa Econdomica (CADE) so
poderia celebrar pacto arbitral em analogia ao
procedimento feito para celebrar compromisso de
cessacao de conduta (proposicao por Conselheiro
e aprovagao pelo Tribunal Pleno do CADE - Lei
n? 12.529/2011, artigos 99, V, e 11, IX), e assim
por diante.

Também nessa esteira, algumas leis especi-
ficas foram sendo editadas com o fito de regula-
mentar a adogao da arbitragem pelo Poder Pablico.
Surgem, como atos normativos pioneiros nessa
empreitada, a Lei estadual n? 19.477/2011, do
Estado de Minas Gerais, € o0 Decreto estadual
n? 46.245/2018, do Estado do Rio de Janeiro.

O cenario brasileiro, hoje, caminha pela utili-
zagao cada vez mais frequente da arbitragem pelo
Poder Piblico. Legislagao, doutrina e jurisprudén-
cia ja aceitam com tranquilidade esse fato, e con-
tinuam trabalhando para amplia-lo.

2 Capacidade processual e entes
despersonalizados

2.1 Capacidade processual

Os pressupostos processuais subjetivos re-
ferentes as partes do processo se dividem em
trés: capacidade de ser parte, capacidade de
estar em juizo e capacidade postulatéria. Para fins
didaticos, quando for necessario fazer referéncia a
esse conjunto de pressupostos (e nao a um deles
especificamente), sera utilizado o termo “capaci-
dade processual”.

A capacidade postulatéria é a de mais facil
apreensao. Via de regra, apenas advogados
podem praticar os atos perante o juizo.?® Assim,
nao sendo casos excepcionais em que se pres-
cinde da assisténcia do advogado (como no exer-
cicio do jus postulandi trabalhista), a parte nao
pode postular por si s6 em juizo. No campo da
Administragdo Pablica, o problema é facilmente
resolvido pela atuagao da advocacia pablica — su-
pondo que haja uma procuradoria ou algo similar

23 “Em regra, as partes deverdo ser assistidas por um advogado
devidamente habilitado pela Ordem dos Advogados do Brasil,
ou seja, as partes deverao ter capacidade postulatoria. Por
vezes, a capacidade postulatéria é dispensada, como ocorre
nos Juizados Especiais, Justica Trabalhista, no HC e na ADIn/
Adecon” (NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direi-
to processual civil. Volume Unico. 9. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 169).
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com competéncia para patrocinar as causas do
ente pablico em juizo — ou pela contratagao de ad-
vogados particulares.

A capacidade de ser parte, por sua vez, esta
relacionada a capacidade juridica de gozo e do
exercicio de direitos e obrigagoes pelo sujeito. Ela
existe para “as pessoas fisicas, pessoas juridi-
cas, pessoas formais (art. 75 do Novo CPC), e
para a maioria dos entes despersonalizados, tais
como as mesas dos corpos legislativos, as Casas
Legislativas ou os Tribunais de Contas”.?* A capa-
cidade de ser parte, como se V&, &€ muito ampla.?®

Ja a capacidade de estar em juizo & mais res-
trita, e concedida apenas aqueles que possuam
capacidade civil (de fato) para a pratica dos atos
da vida civil — inclusive atos processuais. Dessa
forma, caso a pessoa que € parte no processo
seja incapaz para a pratica de atos da vida civil
no ambito processual a sua representacgao “impor-
tara a realizagdo de atos de parte exclusivamente
pelo representante, enquanto na assisténcia ha-
vera realizacdo conjunta dos atos”.?®

2.2 Entes despersonalizados e a
“capacidade judiciaria”

Personalidade é a aptidao para ser sujeito
de direitos e de obrigagoes em um determinado
ordenamento juridico.?” E, como visto no topico
anterior, a capacidade para estar em juizo é as-
sociada, por lei, a personalidade. O salto logico é
que apenas quem for pessoa possuira capacidade
processual.

Entretanto, o legislador também cuidou de hi-
poteses excepcionais, atribuindo capacidade pro-
cessual a entes que nao possuem personalidade.
Assim, por exemplo, o artigo 75 do Cddigo de
Processo Civil (CPC) disciplina que a massa falida
sera representada em juizo pelo administrador ju-
dicial, a heranca jacente ou vacante pelo curador,

24 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito proces-
sual civil. Volume Unico. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017,
p. 166.

25 Vale o apontamento, a titulo de curiosidade, dos diferentes ni-
veis de capacidade juridica de gozo no direito romano classico
— 0 que, se fosse transplantado para o direito brasileiro hodier-
no, impactaria na capacidade de ser parte desses sujeitos. No
direito romano se distinguiam diversas categorias de pessoas:
“Para ter a completa capacidade juridica de gozo, isto €, para
ter a idoneidade de ter direitos e obrigacdes, era necessario,
no direito romano, que a pessoa fosse: 19 livre; 29) cidadao
romano; e 39 independente do patrio poder (sui iuris, paterfa-
milias)” (MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 29).

26 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual
civil. Volume nico. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 167.

27 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. Distingdo entre
“personalidade” e “direito geral de personalidade”. Revista de
Direito Privado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 60, p. 127-
132, out./dez. 2014.
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e o espolio pelo inventariante.?® Sao situagoes
em que nao existe personalidade — porque o CPC
mencionou universalidades de bens, situagoes ju-
ridicas representativas de um patrimonio —, mas a
mera representacao pelo sujeito designado em lei
€ suficiente para atribuir capacidade de estar em
juizo a essas universalidades.

Por nao serem pessoas, mas guardarem in-
tima semelhanca com entes personalizados, o
direito processual as admite como partes, indi-
cando, na mesma oportunidade, as pessoas (fisi-
cas) que as representarao em juizo.?®

A partir desse quadro, depreende-se que a
capacidade de estar em juizo pode ser atribuida
a pessoas fisicas (naturais), a pessoas juridicas,
e também a alguns entes despersonalizados,
que passam a ter uma personalidade formal para
fins de participar de um processo judicial. Surge,
entao, o que a doutrina costuma denominar perso-
nalidade judiciaria.*

De toda forma, ndo ha que se duvidar que
a personalidade judiciaria, enquanto atributo de
entes personalizados, € medida excepcional ado-
tada pelo legislador por razdes consideradas re-
levantes — como a similitude com entes dotados
de personalidade, para impedir que houvesse um
“vacuo jurisdicional” em que uma relagao proces-
sual jamais poderia se completar (e a demanda
nao seria apreciada) etc.

Regras excepcionais, como é cedico, hao de
ser interpretadas restritivamente. Seria perigoso
admitir que qualquer conglomerado de bens de-
mandasse ou fosse demandado em juizo, seja sob
a perspectiva de administracao da justica,® seja
pelo desvirtuamento do pressuposto processual

28 0 CPC ignora, contudo, a distingao entre hipoteses de presenta-
¢do, na qual se insere a massa falida, e de representacao, na
qual se inserem a heranca e o espdlio (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de pro-
cesso civil comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 215,
comentarios ao artigo 75). Tendo em vista que o diploma legal fala
apenas em representacdo, o termo sera usado indistintamente
para ambos 0s casos.

29 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Personalidade judiciaria de
orgaos publicos. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 5, n. 19,
p. 160-168, 2002. Na mesma oportunidade, o autor salienta
que “[aJtendendo, porém, a determinados aspectos especiais
na ordem juridica, a lei processual admitiu também como do-
tados de capacidade de ser parte alguns conglomerados juridi-
cos, que, nao obstante despidos de personalidade juridica de
direito material, sdo autorizados a figurar na relagao processual
como se fossem pessoas” (ibidem).

30 Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Personali-
dade judiciaria de orgaos publicos. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 5, n. 19, p. 160-168, 2002; SCHERKERKEWITZ, Iso
Chaitz. Capacidade processual de entes despersonalizados.
Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 56,
p. 202-207, out./dez. 1989.

31 Como controlar o nimero de processos, se mesmo quem nao
€ uma pessoa pode ser parte? Como executar algo que nao é
sujeito de direitos (e ndo possui patrimonio)? Como permitir
que algo que nao possui direitos outorgue instrumento de
mandato a um advogado para atuar em juizo?
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(e das razoes de sua vera existéncia).*? A capaci-
dade judiciaria de entes despersonalizados, quando
prevista em lei, ndo merece qualquer reparo; nas
situacoes além desse rol, contudo, a analise deve
ser mais detida.

Doutrina®® e jurisprudéncia® costumam se
assentar na licao de Victor Nunes Leal sobre o
tema — mais especificamente, sobre a capacidade
judiciaria das camaras municipais e assembleias
legislativas.®® O raciocinio construido a partir dos
ensinamentos do administrativista mencionado é
0 seguinte: em que pese os 6rgaos plblicos nao
serem dotados de personalidade, eles sao titula-
res de certos direitos expressamente previstos
em letra constitucional (federal ou estadual, ou
ainda nas Leis Organicas municipais) — em reali-
dade, direitos-funcao (ou direitos-deveres), porque
esses Orgaos exercem minus puablico.*® E, sendo
esses seus direitos de exercicio obrigatorio, é ne-
cessario garantir-lhes um meio de se socorrer ao
Poder Judiciario caso sejam tolhidos.®’

32 Nao faz sentido, p. ex., cogitar de uma demanda promovida em
face de um estabelecimento comercial — que € um conjunto de
bens corporeos e incorpdreos, tal como a massa falida ou a
heranca. Afinal, se o estabelecimento comercial € o conjunto
de bens que propicia o exercicio de uma atividade empresarial,
& de se esperar que a demanda seja promovida contra o empre-
sario, ente apto a ser sujeito de direitos e deveres. Nesse caso,
ou havera uma empresa regularmente constituida (e a demanda
sera promovida contra ela), ou a sociedade sera irregular — mas
a demanda sera promovida contra essa sociedade irregular por
forca do artigo 75, IX do CPC, e jamais contra seu estabeleci-
mento comercial.

3% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Personalidade judiciaria de
orgaos pulblicos. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 5, n. 19,
p. 160-168, 2002.

34 Exemplarmente: STF, RE 595.176 AgR/DF, 22T, rel. Min. Joaquim
Barbosa, j. 31.08.2010, v. u.

3 Apenas um esclarecimento terminoldgico: nao se olvida que
esses casos sao de 6rgdos pablicos, integrantes da Adminis-
tracao Direta — a eles se opdem as entidades publicas da Admi-
nistracao Indireta. Sob a rubrica de entes despersonalizados,
contudo, alocam-se 0rgdos e quaisquer outras universalidades
de bens.

3 “Parece-nos, data venia, que € impossivel negar certos direitos
das cdmaras municipais, reconhecidos em texto expresso das
constituicoes estaduais e das chamadas leis organicas dos
municipios. N&o resta ddvida de que a camara de vereadores
€ apenas um orgao do municipio, incumbido da funcéo delibe-
rativa na esfera local. Sendo, entretanto, um orgao indepen-
dente do prefeito no nosso regime de divisédo de poderes (que
projeta suas consequéncias na propria esfera municipal), sua
competéncia privativa envolve, necessariamente, direitos, que
nao pertencem individualmente aos vereadores, mas a toda a
corporagao de que fazem parte. Se o prefeito, por exemplo,
viola esses direitos, ndo se pode conceber que ndo haja no
ordenamento juridico positivo do pais um processo pelo qual a
camara dos vereadores possa reivindicar suas prerrogativas”
(LEAL, Victor Nunes. Camara de vereadores — capacidade pro-
cessual — mandado de seguranca. Revista de Direito Adminis-
trativo, Rio de Janeiro, v. 15, p. 46-65, jan./mar. 1949).

37 “Alegitimidade ad causamno mandado de seguranga pressupde
que o impetrante se afirme titular de um direito subjetivo
proprio, violado ou ameagado por ato de autoridade; no entanto,
segundo assuntado pela doutrina mais autorizada (cf. Jellinek,
Maalberg, Duguit, Dabin, Santi Romano), entre os direitos
publicos subjetivos, incluem-se os chamados direitos-funcao,
que tem por objeto a posse e o exercicio da fungao publica pelo
titular que a detenha, em toda a extensao das competéncias e
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O primeiro critério extraivel da analise doutri-
naria e jurisprudencial, portanto, € que aconcessao
de capacidade judiciaria a entes despersonaliza-
dos se da como forma de garantir que esse ente
busque, no Judiciario, a prote¢ado de seus direitos
constitucionalmente previstos, porque o exercicio
desses direitos € também sua funcdo enquanto
integrante da Administragdo Pablica.®®

Por si s6, o argumento nao necessariamente
é irrefutavel. Afinal, a aparente contradicdo seria
facilmente contornavel se, numa eventual afronta
a um direito (-dever) da camara municipal, fosse
conferida a capacidade processual ao prefeito do
respectivo municipio — se a camara nada mais é
senao um orgao desse municipio (este, sim, dotado
de personalidade), faz sentido que o Municipio, re-
presentado por seu prefeito ou procurador, figure
nessa demanda judicial.

Mas o problema surge na eventualidade de
o exercicio do direito (-dever) da camara municipal
estar sendo obstado pelo proprio Poder Executivo
— que figuraria, portanto, no polo passivo da de-
manda. Exigir que o Municipio figure nos dois
polos da agdo é impraticavel, tanto como esperar
que o prefeito atue de forma proba e cooperativa
num processo em que esta impugnando um ato
de sua propria lavra.*

E a solugao — também presente na criagao ju-
risprudencial — é a presenca de um segundo crité-
rio, consistente no perigo a separagao de Poderes
— também de matriz constitucional.

Desponta, a confirmar a apresentagao acima,
a construgao jurisprudencial feita pelo Supremo
Tribunal Federal que culminou com a atribuicao de
capacidade processual ao Tribunal de Contas da
Uniao — e, por simetria, aos demais Tribunais de

prerrogativas que a substantivem: incensuravel, pois, a juris-
prudéncia brasileira, quando reconhece a legitimacgao do titular
de uma funcao publica para requerer seguranca contra ato do
detentor de outra, tendente a obstar ou usurpar o exercicio da
integralidade de seus poderes ou competéncias: a solucao
negativa importaria em “subtrair da apreciacao do Poder
Judiciario lesao ou ameaga a direito” (STF, MS 21.239, Tribunal
Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 23.04.1993).
%8 Nesse sentido, a SGmula 525 do Superior Tribunal de Justica:
“A Camara de Vereadores nao possui personalidade juridica,
apenas personalidade judiciaria, somente podendo demandar
em juizo para defender os seus direitos institucionais”.
Ou, em outro exemplo: “Condicionar-se o ingresso em juizo dos
Tribunais de Contas, no caso de suas prerrogativas estarem
sendo violadas, a vontade das pessoas juridicas a que se Ssu-
bordinam, no mais das vezes, pode fazer com que tais 6rgaos
figuem inteiramente indefesos. As prerrogativas dos Tribunais
de Contas so podem ser lesadas, no mundo juridico e fenomé-
nico, pelas autoridades constituidas. Quando estas pessoas
juridicas sdo, ao mesmo tempo, as responsaveis pela defesa
de prerrogativas de seus 0rgaos subordinados e pelo (ilegal)
atague a essas mesmas prerrogativas, sempre ocorrerd um
conflito de interesses, sendo violados direitos piblicos consti-
tucionalmente atribuidos a esses orgaos” (SCHERKERKEWITZ,
Iso Chaitz. Capacidade processual de entes despersonalizados.
Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 56,
p. 202-207, out./dez. 1989).

E
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Contas brasileiros.* Do mesmo modo, procedeu-se
em relacao ao Ministério PUblico.*

Contudo, e com a devida vénia, o Supremo
Tribunal Federal comete uma imprecisao concei-
tual ao abordar a questdo,*? porque confunde a
capacidade processual (pressuposto processual
subjetivo) com a legitimidade da parte (condigao
da acao). Com efeito, da leitura dos votos con-
dutores das decisdes mencionadas, vé-se em
algumas passagens expressas mengoes a legiti-
midade ad causam e ao interesse de agir, como
se extrai do exemplo abaixo:

Todavia, nao basta a legitimidade ad processum
para que um 6rgao despersonalizado de estatura
constitucional possa demandar. Embora a juris-
prudéncia desta Corte ndo seja conceitualista na
matéria, € nitido que os precedentes colaciona-
dos também impdem ao magistrado o dever de
controlar a legitimidade ad causam daqueles o6r-
gaos, isto &, sua legitimidade para gerir a causa
concretamente apreciada.

No contexto analisado, a legitimidade ad causam
— cujo vinculo com o interesse de agir € exacerba-
do pela auséncia de situagao legitimante descrita
em lei — advém da constatacao, no caso concreto,
de que o 6rgao despersonalizado, por nao dispor
de meios eficazes para garantir seus direitos-fun-
¢ao contra entidade ou 6rgdo diverso, necessita
da tutela jurisdicional.*®

Ora, se os critérios criados pela jurisprudén-
cia — preservacao de competéncia constitucional
do 6rgao e risco a separagao de Poderes — devem
ser analisados para cada causa concretamente
apreciada, certo é que sao critérios objetivos, nao
podendo figurar na condicao de requisitos para
preenchimento do pressuposto processual subje-
tivo que é a capacidade de estar em juizo — ou, no
caso, a capacidade judiciaria. Eles mais se apro-
ximam da andlise da legitimidade da parte, con-
dicao da acao aferida in statu assertionis. Ocorre
que, antes de ser parte legitima ou ilegitima, esse
ente/o6rgao/universalidade precisa ser apenas
parte.

Nao nos parece surgir uma resposta clara
a essa contradicao — um pressuposto proces-
sual subjetivo que sb6 se afere mediante analise
do objeto da demanda. Mas, como a situagao é
claramente excepcional, cabe tratar o caso das
pessoas formais (ao lado das pessoas naturais e

40 A partir do leading case: STF, RE 74.836, Tribunal Pleno, rel. p/
acorddo Min. Rodrigues Alckmin, DJ19.11.1973.

4 STF, MS 21.239, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepllveda Pertence,
DJ 23.04.1993.

42 Por todos: STF, RE 595.176 AgR/DF, 22 T., rel. Min. Joaquim
Barbosa, j. 31.08.2010, v. u.

4 STF, RE 595.176 AgR/DF, 22 T., rel. Min. Joaquim Barbosa, j.
31.08.2010, v. u.
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juridicas) como verdadeiro tertium genus, subme-
tido a regramento proprio.

Assim, as premissas das quais se parte sao
a seguinte: alguns aglomerados de bens (como a
massa falida e o espolio) possuem, sem dlvidas,
capacidade de ser parte e capacidade de estar em
Juizo, por expressa previsao legal (CPC, art. 75).
Além disso, cabe adotar uma interpretagao mini-
mamente extensiva dessas previsoes legais, com
vistas a evitar tratamento juridico desigual para
situagoes sobremaneira semelhantes.**

Caso nao haja previsao legal, a construgao
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal pas-
sou a atribuir capacidade judiciaria a alguns entes
despersonalizados (como edilidades, Tribunais
de Contas e Ministério Plblico), apenas para os
casos em que (i) o ente despersonalizado esteja
procurando a tutela jurisdicional de um direito
(-dever) constitucionalmente previsto e (ii) haja
risco de prejuizo a separagao de Poderes e a seu
sistema de freios e contrapesos.*®

A primeira hipbtese, a partir das premissas
acima, € a mais simples: o Supremo Tribunal
Federal permite a atribuicao de capacidade judi-
ciaria a entes despersonalizados que nao contem
com expressa previsao legal apenas se atendidos
os ja aludidos requisitos. Em que pese a contra-
dicao (requisitos objetivos para aferir um pressu-
posto processual subjetivo), a tese se justifica na
medida em que for aceito que o tema da capaci-
dade judiciaria de entes despersonalizados é sui
generis e excepcional per se.

A segunda hipétese é a de que os critérios
formulados pela Corte tratam, na verdade, da le-
gitimidade do ente despersonalizado — condi¢ao
da acao, e nao pressuposto processual. Dessa
forma, para analisar se o ente despersonalizado
é parte legitima ou nao, seria necessario assumir
que, ao menos, ele é parte. Ou seja: seria uma
presuncao de que todos os entes despersonaliza-
dos possuem capacidade judiciaria, mas o exame
de sua legitimidade seria muito mais rigoroso que
o0 de quem possua personalidade.

Essa segunda hipotese, conquanto agrade
aos conceitos de pressupostos processuais e
condicoes da agao, peca em nao condizer com a
realidade. Com efeito, se o legislador ja previu que

44 Assim, por exemplo, a massa falida nos casos de insolvéncia
civil deve receber tratamento substancialmente igual ao da
massa falida empresarial — inclusive no tocante a capacidade
judiciéria.

4 Embora ainda ndo se verifiqgue uma posi¢ao assentada, o Su-
premo Tribunal Federal ja aponta no sentido de limitar a ca-
pacidade judiciaria do 6rgao publico a acdes mandamentais —
excetuando-se, nesse tocante, o Conselho Nacional de Justica
e o Conselho Nacional do Ministério Plblico (STF, Rcl 24.162,
227, rel. Min. Dias Toffoli, j. 22.11.2016, DJe 07.12.2016). O
tema precisa ser melhor debatido.
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alguns aglomerados de bens teriam capacidade
judiciaria (e inclusive ja nomeou 0 seu represen-
tante legitimo), foi porque a esses aglomerados
a capacidade pareceu mais necesséria. Os casos
nao previstos em lei nao apresentam nenhuma
razao para receberem tratamento idéntico. E,
além disso, contrariam o caput do artigo 75 do
CPC, que associa a capacidade de estar em juizo
a personalidade.

Por ora, portanto, parece mais simples ade-
rir & primeira hipotese, e aceitar a seguinte tese:
a capacidade judiciaria dos entes despersonali-
zados nao prevista em lei é aferivel de maneira
casuistica, admissivel nos casos em que o ente
despersonalizado vise a protegdo de seu direito
(-dever) de matriz constitucional e demonstre a
existéncia de potencial prejuizo a separagdo de
Poderes.

Expostas, assim, em breves linhas, a capa-
cidade processual de entes despersonalizados,
passa-se a tratar desse tema relacionado com a
arbitragem.

2.3 Capacidade judiciaria e arbitrabilidade
subjetiva

Apesar das consideragoes anteriores sobre
a capacidade processual dos entes despersonali-
zados, relevantes parénteses devem ser feitos ao
analisar a questdo sob o prisma do juizo arbitral.
Afinal, a capacidade de estar em juizo arbitral de-
pende dos requisitos do artigo 12 da LArb, e nao
do artigo 70 do CPC.

Assim, enquanto a capacidade processual
“judicial” é conferida a “toda pessoa que se en-
contre no exercicio de seus direitos”, a capacidade
processual “arbitral” é atribuida as “pessoas ca-
pazes de contratar”. Nao existe, na arbitragem, a
previsao de representagao aos incapazes como o
menor de idade e o interditado.*®

Além da incapacidade de certos sujeitos para
praticar alguns atos da vida civil — expostos no
artigo 4° do CC* — existem algumas limitagoes
previstas em lei para casos especificos. Assim,
por exemplo, o artigo 66 da Lei de Recuperacao
de Empresas e Faléncias (Lei n? 11.101/2005)

% Em outras palavras, “a andlise da arbitrabilidade subjetiva deve
partir da verificagao da capacidade de gozo e exercicio de direi-
tos pelas partes interessadas e pela verificagdo da existéncia
de permissao ou vedacdo a realizacao da arbitragem para uma
determinada parte” (GUERRERO, Luis Fernando. Convencgdo de
arbitragem e processo arbitral. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 50-51).

47 “Art. 42 Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira
de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos; Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; Ill - aqueles
que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade; IV - os prodigos. Paragrafo Unico. A capacidade dos
indigenas sera regulada por legislagdo especial”.
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determina que, apos a distribuicao do pedido de
recuperagao judicial, o devedor ndo poderéa alie-
nar ou onerar bens ou direitos de seu ativo per-
manente, ressalvadas as excecoes ali previstas.
A legislacao falimentar, atenta a seus objetivos,
impede a préatica de certos atos pela empresa re-
cuperanda.*® Apenas para pontuar, portanto, que
“estar no exercicio de seus direitos” e “ser capaz
de contratar” podem nao ser expressoes idénticas
em todos o0s casos.

De toda forma, seja quando o CPC fala em
“exercicio de seus direitos”, seja quando a LArb
fala de “capacidade de contratar”, esta-se diante
de hipoteses que pressupoem atos praticados por
uma pessoa. Assim, a parte no processo judicial
ou arbitral deve ser capaz de contrair obrigagoes,
e de ser titular de direitos e deveres — remete-se,
portanto, a ideia ja apresentada de personalidade.

A parte do processo arbitral, entdo, também
deve ser uma pessoa, um centro de imputagao
de direitos e deveres. Porém, como o processo
judicial excepcionalmente atribui a capacidade de
ser parte a entes despersonalizados (por previsao
legal ou construcao jurisprudencial), cabe indagar:
também a arbitragem abre essa possibilidade?

A questao nao é de estudo frequente pela
doutrina, que costuma limitar o exame da arbitra-
bilidade subjetiva ao requisito “capacidade para
contratar”4® — sem adentrar na discussao sobre a
personalidade da parte.>° Todavia, é de rigor apon-
tar o entendimento de Candido Rangel Dinamarco,

48 Marcelo Barbosa Sacramone aponta a justificativa para essa
indisponibilidade dos bens: “Como o patrimonio geral do deve-
dor € a garantia de satisfacao das obrigacdes dos credores, a
alienagao de ativos pelo devedor poderia aumentar o risco de
inadimplemento de suas obrigagdes por ocasido de eventual
liquidag@o dos bens num procedimento falimentar. A alienacao
também poderia tornar inviavel o desenvolvimento da atividade
empresarial e impossibilitar a recuperacao da empresa, com
prejuizo a todos os envolvidos” (Comentarios a lei de recupera-
cdo de empresas e faléncia. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 285,
comentarios ao artigo 66).

Heitor Vitor Mendonca Sica, por exemplo, ao estudar o cabi-

mento da arbitragem para solucao de conflitos envolvendo a

Fazenda Publica, afirmou apenas que “[a] Fazenda Piblica é

inquestionavelmente capaz de celebrar contratos, ndo tendo

jamais se questionado, sob esse prisma, o cabimento da arbi-
tragem para dirimir os seus conflitos” (Arbitragem e Fazenda PU-
blica. In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE,

Alexandre (Org.). Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de

26-5-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 273-287).

50 Luis Fernando Guerrero, todavia, abordou a questdo a partir
dos conceitos de capacidade de fato e de direito: “Trata-se com
maior relevancia a capacidade de fato ou de exercicio de direi-
tos em detrimento da capacidade de gozo, uma vez que somen-
te a primeira tera o condao de permitir que a parte realize, sem
o auxilio de terceiros, negdcios juridicos de acordo com o art.
12 da Lei de Arbitragem. A capacidade de gozo, no entanto, ndo
pode ser relegada a segundo plano, pois, embora nao permita
que a parte participe sem representagao do negocio juridico, Ihe
atribui a capacidade de ser titular de direitos e obrigacoes que
podem ser objeto de litigios a ser solucionados por arbitragem”
(Convencgao de arbitragem e processo arbitral. Sao Paulo: Atlas,
2009, p. 49).
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para quem todos os incapazes de contratar care-
cem da capacidade de ser parte na via jurisdicio-
nal arbitral.®*

Com a devida vénia, ousamos discordar do
ilustre professor.

A jurisprudéncia ja vem aceitando a partici-
pacao da massa falida — ente despersonalizado —
em procedimentos arbitrais, a0 menos nos casos
em que a convencgao de arbitragem fora celebrada
anteriormente a decretagdo da faléncia.>? Nesses
casos, entende-se que o pacto arbitral firmado por
quem era competente e capaz para tanto a época
configura ato juridico perfeito.s® 54

Nessa esteira, a doutrina vem se inclinando
a esse posicionamento, permitindo que a massa
falida figure como parte na arbitragem® — inclu-
sive assim ja nos pronunciamos em oportunidade
anterior.%®

51 0 autor afirma que “foi uma formula muito feliz encontrada pelo
legislador para a redacao do art. 12 da Lei de Arbitragem (apoia-
da pelo art. 851 do CC), pois tem o duplo efeito de excluir
da arbitragem nado sb os incapazes, como tais definidos na lei
civil (CC, arts. 32 e 49), como também alguns entes desper-
sonalizados que, conquanto tenham capacidade de ser parte
no processo civil comum (CPC, art. 12, incs. IlI-V, VIl e IX), ao
arbitral ndo logram ingresso porque suas fungdes se limitam a
administraca@o de bens pertencentes a alguma comunidade ou
coletividade de sujeitos. E o caso da massa falida, do espdlio,
do condominio imobiliario, das sociedades irregulares, da he-
ranca jacente e da heranca vacante etc. Todos 0s incapazes
de contratar carecem da capacidade de ser parte no processo
arbitral” (A arbitragem na teoria geral do processo. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 79, grifos no original). De outro lado, Carlos
Alberto Carmona (cf. nota de rodapé 5) parece admitir que entes
despersonalizados, como a massa falida, o espdlio e o condo-
minio, sejam partes no processo arbitral, desde que devida-
mente representados — de maneira bastante semelhante com o
que ocorre no processo judicial.

52 STJ,MC 14.295/SP, 32T., rel. Min. Nancy Andrighi, DJ09,/06,/2008.

53 TJSP, Al 531.020-4/3-00, Camara Especial de Faléncias e Re-
cuperagoes Judiciais, rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calcas,
DJ 25/08/2008.

54 Vale apontar, contudo, que a massa falida sera parte no pro-
cesso arbitral, apesar de ndo ter sido signataria da convengao
arbitral. Ou seja: admitiu-se a capacidade processual da massa
falida, apesar de ndo ter sido necessario atribuir capacidade
civil (para contratar) a ela. A hipotese de vinculagdo de um
nao-signatario da convengdo ao juizo arbitral ndo € estranha
ao instituto: “um terceiro pode tornar-se parte da convengao de
arbitragem por forga de ‘circulagao’ da clausula compromisso-
ria. A situacdo resulta da transferéncia voluntéria da situacdo
substancial subjacente (cessao de crédito ou da posi¢ao con-
tratual, alienagdo de direito litigioso) ou, ainda, de hipdteses
de sub-rogacao ou sucessao legal nos direitos e obrigacoes
de outrem)” (COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na
arbitragem. Tese (Doutorado em Direito). Sao Paulo: Faculdade
de Direito da Universidade de Sa@o Paulo. 293 p. 2015, p. 57).

% Nesse sentido: DECCACHE, Antonio. Convencao de arbitragem,
recuperacgao judicial e faléncia. Revista de Direito Empresarial,
Sao Paulo, vol. 19, p. 163-182, out. 2016; ARMELIN, Donaldo.
A arbitragem, a faléncia e a liquidagao extrajudicial. Revista de
Arbitragem e Mediacao, Sao Paulo, vol. 13, p. 16-29, abr./jun.
2007; MORAES, Felipe Ferreira Machado. Arbitragem e faléncia.
In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira; MARTINS,
Pedro Batista (Coord.). 20 anos da lei de arbitragem: homenagem
a Petronio R. Muniz. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 763-792.

56 “Na convencao arbitral essa hipotese nao se concretiza, porque
nao ha uma prestagao a ser cumprida ou nao pelo administrador
judicial: existe apenas uma vontade, ja manifestada pelo falido,
de escolher a via arbitral e, porque manifestada sem vicios e
independente de qualquer conduta posterior para confirmé-la,
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Também com relagdo ao espodlio — mais um
aglomerado de bens sem personalidade — ja se
identifica precedente no sentido de permitir que
faga parte em processo arbitral.®” O voto condutor
da decisao do REsp 1.727.979/MG, conquanto
nao tenha apreciado a relagao entre arbitrabili-
dade subjetiva e auséncia de personalidade do
espdlio, ndo viu dbice a que ele figurasse como
autor em processo arbitral de dissolugao parcial
de sociedade c¢/c apuracao de haveres em decor-
réncia da morte do sécio.®

Alias: um dos principais precedentes sobre a
legalidade do juizo arbitral no direito brasileiro — o
Agln 52.181/GB mencionado acima — tratou de
um caso em que figuravam como autores 0s es-
pdlios de Henrique e Renaud Lage. A arbitragem
(a0 menos, a arbitragem envolvendo entes pUbli-
cos) nao so parece admitir entes despersonaliza-
dos em seu bojo, como nasceu exatamente dessa
forma em solo nacional!

Poder-se-ia simplesmente dizer que essas
decisoes judiciais nao estdao em consonancia
com os ditames do ordenamento juridico brasi-
leiro. Todavia, a arbitragem € instituto que, no di-
reito brasileiro, tem sido causa e consequéncia
de muitas reformulagdes conceituais, como o pro-
prio conceito de jurisdicdo® e a disponibilidade
do interesse pulblico.® Causa porque, na ansia
de conferir legitimidade a uma forma de resolu-
¢ao de litigios que ja enfrentou muita resisténcia

nao pode ser alterada pelo administrador da massa falida”
(CARNAUBA, César Augusto Martins; VASCONCELOS, Ronaldo.
Arbitragem e insolvéncia. /n: MALUF, Fernando et al. (Coord.).
Anélise pratica das camaras arbitrais e da arbitragem no Brasil.
No prelo, 2018).

57 STJ, REsp 1.727.979/MG, 32T, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
j. 12.06.2018, DJe 19.06.2018.

58 Também nesse caso, o ente despersonalizado (o espdlio) nao
era signatario da convengdo de arbitragem. O juizo arbitral
estava previsto em clausula compromissoria nos proprios atos
constitutivos da empresa, de forma que, se a dissolugao parcial
fosse requerida pelo sécio ainda em vida, o juizo arbitral seria
a via Obvia e nao haveria qualquer questionamento sobre isso.
Com o falecimento, ocorreu uma transferéncia involuntaria da
situagdo substancial do sdcio para seu espdlio — que, conforme
a decisdo do STJ, ficou vinculado a cladusula compromissoria
anterior. Novamente, o caso foi de ente despersonalizado que
teve reconhecida sua capacidade processual no juizo arbitral,
sem que fosse necessario verificar sua capacidade civil.

59 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade:
fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2016, passim.

60 “Esse cenario, no qual gradualmente a Arbitragem vem sendo
instituida na Administrac@o Publica, sugere certa relativizacéo
da indisponibilidade do interesse publico a fim de possibilitar
eventual composicéo de litigios com esse objeto em sede de ju-
risdi¢ao arbitral” (SILVA, Joao Paulo Hecker da; VASCONCELOS,
Ronaldo; GULIM, Marcello de Oliveira. Arbitragem e direito ma-
ritimo: uma breve anélise a luz da arbitragem na lei dos portos
(e do Decreto n® 8.465/2015). Revista de direito aduaneiro,
maritimo e portuério, Sao Paulo, v. 6, n 35, p. 145-161, nov./dez.
2016). Também sobre o tema, amplamente: CARNAUBA, César
Augusto Martins. Adequacao da arbitragem aos litigios envolven-
do o Poder Piblico. Revista Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo,
vol. 15, n. 58, p. 7-27, abr./jun. 2018.
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no direito patrio (inclusive sobre sua constitucio-
nalidade), a comunidade arbitralista ainda vem
buscando aplicar a arbitragem em tudo que Ihes
parecer minimamente adequado.®* Consequéncia,
porque as reformulagdes conceituais naturais da
evolugao de uma ciéncia apontam para uma re-
solugao de litigios mais rapida, informal, sem a
constante necessidade de supervisao estatal — e
encontram na jurisdi¢cao arbitral uma bela oportu-
nidade para lograr esse intento.

Parece que a orientagao jurisprudencial e
doutrinaria caminha pela ampliagao da arbitrabi-
lidade subjetiva, passando a permitir, em casos
excepcionais, que entes despersonalizados sejam
parte na arbitragem. Por ora, os exemplos ainda
Sao poucos, e restritos as hipoteses de capaci-
dade judiciaria também previstas no artigo 75 do
CPC. Eventual evolugao superveniente ainda de-
pende de jurisprudéncia paradigmatica, respal-
dada por vozes autorizadas na doutrina.

Acreditando que os dois exemplos acima
configuram uma inclinacao jurisprudencial que
sera seguida e amplificada, advoga-se pela possi-
bilidade, ainda que excepcional, de que entes des-
personalizados figurem como parte em processos
arbitrais, analogicamente ao que acontece no bojo
do Poder Judiciario.

3 Arbitrabilidade subjetiva dos fundos
publicos

Fundos puablicos sdo, como ja verificado em
oportunidade anterior, entes despersonalizados.?
Isso porque, de acordo com as ligoes doutrinarias
a respeito, fundos pulblicos sdo sempre “reserva
de receita para a aplicagao determinada em lei”,®3
“instrumentos de gestao financeira que o Estado
cria para arealizagao de determinados objetivos”.%
Mesmo a letra de lei considera o fundo pulblico
apenas como “produto de receitas”.®® Assumindo

61 “[H]a certo tabu entre os militantes da arbitragem em criticar
o instituto, provavelmente em virtude do inicio tortuoso, com
a discussao sobre constitucionalidade, ceticismo do mercado
e medo de jurisprudéncia negativa. S6 falamos do lado bom,
como se fossemos tdo apaixonados que estivéssemos des-
conectados da realidade e ignorassemos os problemas. Isso
pode, contudo, tirar-nos a credibilidade” (MUNIZ, Joaquim de
Paiva. Guia politicamente incorreto da arbitragem brasileira: vi-
sdo critica de vinte anos de sucesso. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 50, p. 213-
227, jul./set. 2016).

62 CARNAUBA, César Augusto Martins; SIMIONATO, Marina Barrera.
Fundo Nacional do Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico: ins-
trumento de auxilio a Politica Nacional de Inclus&o Digital. Revista
Pesquisas Juridicas, Natal, vol. V, n. 1, p. 19-39, fev./dez.2016.

63 MEIRELLES, Hely Lopes. Finangas municipais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979.

64 PETTER, Lafayete Josué. Direito financeiro. 5. ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2010.

% Lein24.320/1964: “Art. 71. Constitui fundo especial o produto
de receitas especificadas que por lei se vinculam a realizacdo
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que fundos plblicos sdo reservas, instrumentos,
sempre associados a ideia de um patriménio (ge-
ralmente sob a forma de receita publica), eles se
assemelham em muito a figura das universalida-
des de bens despersonalizadas como o estabe-
lecimento comercial, o esp6lio e a massa falida.

Algumas classificagoes de fundos publicos
extraiveis da legislagao nao suplantam a afirma-
¢ao acima — todos eles sao entes despersonaliza-
dos. Assim, por exemplo, nao se observa qualquer
diferenga (no tocante a natureza juridica e a exis-
téncia de personalidade) entre os fundos publicos
previstos pela Lei n¢ 4.320/1964, integrantes do
orcamento publico, e os fundos extraorgamenta-
rios previstos no artigo 69 da Lei n? 4.728/1965.
Igualmente, nao ha diferenga substancial entre
fundos pulblicos de natureza contabil (que mo-
vimentam recursos somente na Conta Unica do
Tesouro Nacional) e fundos publicos de natureza
financeira (que movimentam recursos em contas
bancéarias especificas).

Diferente seria, por Obvio, se se tratassem
de fundos privados, que costumam adotar a figura
juridica do condominio. Em que pese condominio
também ser ente despersonalizado, com ele o
fundo pulblico ndo se confunde — e justamente por
ser pablico estd submetido a regime juridico sen-
sivelmente diverso.

Do exposto, valendo-se da conclusao que
fundos puUblicos sdo um aglomerado de bens e,
nesta condigao, entes despersonalizados, é pos-
sivel transpor para eles todas as consideragoes
antes feitas sobre a capacidade judiciaria. Isto é:
via de regra, entes despersonalizados nao pos-
suem capacidade para estar em juizo, e tampouco
para figurar como parte em processo arbitral. E
as excecgoes trazidas pelo artigo 75 do CPC nao
abrangem a figura do fundo piblico.®

Cabe indagar, a partir disso, se as hipoteses
de capacidade judiciaria conferidas por construcao
jurisprudencial poderiam ser atribuidas também
aos fundos puablicos.

Como visto, a capacidade judiciaria criada
pelos tribunais brasileiros a revelia das expressas
previsoes legais depende do atendimento a dois
requisitos: que o objeto da demanda seja a lesao
ou a ameaga ao exercicio de um direito-fungao
constitucionalmente previsto, e que haja fundado

de determinados objetivos ou servicos, facultada a adocao de
normas peculiares de aplicacao”.

% Mas elas abrangem, no inciso Xl do artigo 75, a figura do condo-
minio, que sera representado em juizo pelo seu administrador
ou sindico. Dai vale concluir que fundos privados (sob a forma
de condominio) possuem capacidade judiciaria. Contudo, nao
se pode aplicar o mesmo raciocinio ao fundo puablico, donde
decorre ser necessario continuar a analise do presente topico
do artigo.
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risco de dano a separagao de Poderes e ao sis-
tema de freios e contrapesos.

O risco de dano a separacdo de Poderes
pode ocorrer, e nem é preciso recorrer a exemplos
improvaveis no cotidiano da Administragao Pdblica
para corroborar essa afirmacao. E possivel, exem-
plarmente, que o Poder Executivo elabore sua lei
orcamentaria anual sem prever a destinagdo de
receitas ao Fundo Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico (FNDCT).®” Caso preveja,
é possivel que o Poder Legislativo altere o projeto
da lei orgamentaria e vete a destinagdo dessas
dotacoes ao fundo.®® E mesmo o Poder Judiciario
pode se imiscuir indevidamente nas atividades do
fundo, seja por uma apreciagao do mérito de ato
administrativo®® ou por comportamento ativista no
controle judicial de politicas pUblicas.” O que se
observa, em suma, € que a gestao de um fundo
publico depende de uma cooperacao intensa entre
os trés Poderes — sem excluir outros papéis im-
portantes como o controle externo do Tribunal de
Contas e a fiscalizagcao do Ministério Plblico — que
fica @ mercé de arbitrios e atos improbos volta e
meia.

O outro requisito — ofensa ou ameaca a um
direito-funcdo — ja ndo tem preenchimento tao
6bvio no que tange aos fundos publicos.

Em primeiro lugar, a construgao jurispruden-
cial anteriormente analisada construiu o racioci-
nio de que havia um direito-fungdo de um oérgao
publico em risco, mas, nesses casos, o direito-
funcao possuia assento na Constituicao do res-
pectivo ente da federagao (ou na Lei Organica,
para o caso de municipios). Dai seria possivel
inferir que o direito-funcao cuja dano enseja a
atribuicao de capacidade processual a ente des-
personalizado deve, necessariamente, ser repu-
tado de hierarquia constitucional.

67 Lei n? 11.540/2007: “Art. 10. Constituem receitas do FNDCT:
| - as dotacdes consignadas na lei orgamentaria anual e seus
créditos adicionais”.

68 Constituicdo Federal/1988: “Art. 166. Os projetos de lei rela-
tivos ao plano plurianual, as diretrizes orcamentarias, ao orca-
mento anual e aos créditos adicionais serdo apreciados pelas
duas Casas do Congresso Nacional, na forma do regimento
comum”.

69 Conquanto excepcional, vem sendo admitida a apreciacao ju-
risdicional do mérito administrativo, especialmente em ques-
tdes como a razoabilidade e eventual desvio de finalidade do
ato — dessa forma, ndo é impensavel que haja decisoes ju-
diciais teratologicas examinando o mérito de atos de gestao
do fundo publico em hipoteses indevidas. Nesse sentido: STF,
RE 632.852/CE, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 23.04.2015, DJe
29.06.2015.

70 PINTO, Elida Graziane. Controle judicial dos or¢amentos pabli-
cos em prol dos direitos fundamentais. Consultor Juridico, 17
ago. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-
ago-17/elida-pinto-controle-orcamentario-prol-direitos-funda-
mentais>. Acesso em: 18 out. 2018.
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No exame dos fundos publicos, essa conclu-
sao certamente levaria a uma andlise casuistica
da questao. A Constituicao Federal, por exemplo,
prevé papel relevante do Fundo de Manutengao
e Desenvolvimento da Educagao Basica e de
Valorizagao dos Profissionais da Educagao -
FUNDEB na consecucao do direito fundamental a
educacao.”* Sem o adequado funcionamento do
FUNDEB, prejudica-se a distribuicao dos recursos
constitucionalmente designados a manutencao
e ao desenvolvimento da educagdo basica (de
cuja importancia constitucional ninguém duvida),
donde seria possivel cogitar que uma ofensa as
atividades do FUNDEB se encaixaria no requisito
jurisprudencial de ofensa a um direito-fungao cons-
titucional. Diferente € o quadro do ja mencionado
FNDCT, cuja funcao precipua é o estimulo a cién-
cia, a tecnologia e a inovagao. Em que pese ser
competéncia de todos os entes federados “propor-
cionar os meios de acesso a cultura, a educagao,
a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovagao”
(Constituicao Federal/1988, art. 23, V), e a carta
constitucional destinar um capitulo inteiro para
ciéncia, tecnologia e inovacao (artigos 218 a 219-
B), ndo ha mengao alguma a um fundo que deva
participar da consecugao dessas atividades. Seria
um pouco exagerado defender que o FNDCT pos-
sui um direito-funcao constitucionalmente previsto
de fomento a inovagao no pais, se a Constituicao
nem ao menos a ele faz alusao.

A saida mais adequada para o FNDCT - e
qualquer outro fundo plblico ndo previsto em letra
constitucional — angariar capacidade processual
seria defender que o direito-fungao pode estar
previsto apenas em lei ordinaria, prescindindo de
previsdo constitucional especifica. Como visto,
porém, essa alternativa ainda ndo encontra res-
paldo jurisprudencial.

Para além da discussao sobre a ofensa a
direito-fungao, outra perspectiva deve ser adotada
na analise da questdo. Isso porque, da jurispru-
déncia construida sobre a capacidade judiciaria
de entes despersonalizados, vé-se a atribuicao da
capacidade a drgdos publicos. Fundo puablico, en-
tretanto, ndo é érgao.

74 “Art. 60. Até o 142 (décimo quarto) ano a partir da promulgacao
desta Emenda Constitucional, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios destinardao parte dos recursos a que se refere
o caput do art. 212 da Constituicdo Federal a manutencéo e
desenvolvimento da educacéo basica e a remuneracado condig-
na dos trabalhadores da educac@o, respeitadas as seguintes
disposicdes: | - a distribuicao dos recursos e de responsabili-
dades entre o Distrito Federal, os Estados e seus Municipios
€ assegurada mediante a criacdo, no ambito de cada Estado e
do Distrito Federal, de um Fundo de Manutencao e Desenvolvi-
mento da Educagdo Basica e de Valorizacdo dos Profissionais
da Educagao — FUNDEB, de natureza contabil”.
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Orgéos pUblicos, via de regra, ndo possuem
personalidade (e consequentemente nao podem
ser parte processual) porque a personalidade é
atribuida tdo somente a pessoa publica da qual
0 6rgdo faz parte — no caso de uma Assembleia
Legislativa, ao Estado; no caso de Tribunal Regio-
nal Federal, a Unido Federal.”? Dessa forma, pelo
principio da imputagao volitiva desenvolvido por
Otto von Gierke,”® imputa-se a titularidade dessa
situacao juridica a pessoa, e ndo a um mero 6rgao
dessa pessoa.

E dizer: o principio da imputacao volitiva e
a teoria do 6rgao dele decorrente’™ implicam con-
cluir que a responsabilidade é atribuida a pessoa
plblica, e ndo a seu 6rgado. Assim, a titularidade
das situagodes juridicas de entes despersonaliza-
dos é atribuida ao ente que tem personalidade
e possui responsabilidade por essas situagoes
juridicas.

Em oportunidade anterior ja abordamos a
responsabilidade do FNDCT (que ora também
vem sendo usado como exemplo).” Via de regra,

72 E isso porque 0s 6rgaos plblicos surgem mediante o especifi-

co fendbmeno da desconcentragao, que “ocorre exclusivamente

dentro da estrutura de uma mesma pessoa juridica. Trata-se,

a desconcentracao, de mera técnica administrativa de distribui-

¢do interna de competéncias de uma pessoa juridica. Ocorre

desconcentracdo administrativa quando uma pessoa politica
ou uma entidade da administracao indireta distribui competén-
cias no ambito de sua propria estrutura a fim de tornar mais
agil e eficiente a prestagdo dos servicos. Vale repetir, descon-
centraca@o envolve, obrigatoriamente, uma s6 pessoa juridica”

(ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo

descomplicado. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 29,

grifos no original).

GIERKE, Otto von. Political theories of the Middle Age. Tradugao

de Frederic William Maitland. Cambridge: Cambridge University

Press, 1913, p. 22-30.

74 “Nos termos da teoria do 6rgado, presume-se que a pessoa ju-
ridica manifesta a sua vontade por meio dos seus 6rgaos, que
sdo partes integrantes da propria estrutura dela, de tal sorte
que, quando os agentes em exercicio nesses Orgaos desem-
penham as suas funcdes, considera-se que estad havendo atua-
cao do proprio Estado. Assim, os atos praticados pelo agente
puablico (pessoa natural) sao tidos por atos da propria pessoa
juridica — diz-se que ha imputacao (ndo se trata de representa-
¢a0) a pessoa juridica da atuacao do seu agente publico. Essa
& a teoria adotada no Brasil” (ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO,
Vicente. Direito administrativo descomplicado. 25. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 131, grifos no original).

75 “Fazse necessario abrir um relevante paréntese nesse ponto, a
fim de esmiucar o estudo da gestdo do FNDCT pela FINEP. Quan-
do a empresa publica, no exercicio da gestao do fundo, contrata,
esse negocio juridico possui duas faces diversas no que tange a
busca pelo adimplemento da obrigagao: o débito e a responsabili-
dade (respectivamente, Schuld e Haftung, conforme nos ensina a
doutrina alema). Enquanto essa Ultima se entende como um com-
portamento ligado a vontade do credor, o débito possui natureza
eminentemente patrimonial (VENOSA, 2013). Embora os dois
elementos normalmente coexistam no liame obrigacional, a res-
ponsabilidade costumeiramente aparece no advento do inadim-
plemento. Caso a prestacao ndo seja cumprida — seja ela de dar,
fazer ou prestar — o credor se vale do principio da responsabilida-
de para exigir da outra parte do negdcio o adimplemento. Isto &,
diversamente do débito, a responsabilidade possui um carater
coercitivo, que atua como meio de garantir o efetivo cumprimento
da obrigacdo. Ao passo que o débito se situa no campo da vonta-
de do devedor, a responsabilidade é a garantia de satisfacdo do
credor no caso de o primeiro falhar (PEREIRA, 2013). [...] Assim,

~
@
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0s recursos que compoem o fundo publico — e
o proprio fundo, por consequéncia — sao geridos
por um ente que a letra da lei costuma denomi-
nar como Secretaria-Executiva. Assim, no aludido
caso do FNDCT, a Secretaria-Executiva € atribuida
a Financiadora de Estudos e Projetos — FINEP,
empresa plblica federal e principal agéncia de
fomento a inovagdo no pais.”® A FINEP, portanto,
acumula suas proprias atividades enquanto agén-
cia de fomento as atribui¢oes de gestao do FNDCT.

Dessa forma, como dito no excerto ora trans-
crito, € necessario trazer a baila a concepgao du-
alista da obrigacao — entre o débito (Schuld) e a
responsabilidade (Haftung) — para analisar a ques-
tao. O que se firmou é que o Schuld consiste no
elemento patrimonial da obrigacao e, numa obri-
gagao que envolva o FNDCT, o Schuld certamente
se aproxima mais dele do que da FINEP. Veja-se:
quando a FINEP celebra contrato em nome do
FNDCT, é o patrimonio do proprio fundo que sera
afetado a essa obrigagdo — o Schuld, entdo, é do
fundo pablico.

De outro lado, a responsabilidade (Haftung) é
o elemento que garante, a outra parte do negdcio
juridico, a satisfacdo da obrigacdo. E justamente
a existéncia de responsabilidade que permite que
o ordenamento juridico estabelega algum meca-
nismo de coercao (enforcement) apto a propor-
cionar o cumprimento da obrigacao pela parte
inadimplente. No caso do FNDCT, a responsabili-
dade sera imputada a sua Secretaria-Executiva — a
FINEP.

0 agente que possui 0 débito tem o dever de realizar a prestacao
determinada no contrato, mas apenas o detentor da responsabi-
lidade € obrigado a garantir o referido adimplemento. Aceitando
que o patrimonio afetado pelo contrato seja 0 do FNDCT, e ndo o
da FINEP, infere-se uma vez mais que o fundo na@o se obriga, ape-
sar de estar localizado na regiao do Schuld do liame obrigacional.
E importante atentar para o fato de que débito e responsabilidade
ndo necessariamente caminham juntos. O exemplo classicamen-
te utilizado para esclarecer esse ponto € o contrato de fianga:
nele, enquanto a Haftung é do fiador, o Schuld é do afian¢ado.
Com isso, depreende-se que a responsabilidade nao se verifica a
priori no liame obrigacional. [...] Ora, no caso em comento, resta
16gico entender que, conquanto a FINEP seja a titular das obri-
gacdes contraidas em nome do FNDCT, é o patrimonio do fundo
— ou mesmo o proprio fundo, que é por si s6 o patrimonio — que
figura no negécio juridico. E de suma importancia ressaltar que,
nas hipoteses de inadimplemento, mora, novacao contratual e
quaisquer outras alteracdes no decorrer da obrigagéo, o patrimo-
nio do fundo que é afetado” (CARNAUBA, César Augusto Martins;
SIMIONATO, Marina Barrera. Fundo Nacional do Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico: instrumento de auxilio & Politica Nacio-
nal de Inclusao Digital. Revista Pesquisas Juridicas, Natal, vol. V,
n. 1, p. 19-39, fev./dez. 2016).

76 Lein®11.540/2007: “Art. 7° A Financiadora de Estudos e Proje-
tos - FINEP exerceréa a funcao de Secretaria-Executiva do FNDCT,
cabendo-lhe praticar todos os atos de natureza técnica, adminis-
trativa, financeira e contabil necessarios a gestao do FNDCT”.
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César Augusto Martins Carnatiba

A imputacao da responsabilidade do fundo
pUblico a sua Secretaria-Executiva se assemelha a
imputacao volitiva de Gierke, na medida em que o
Haftung da obrigacao, por nao poder ser imputado
a um ente despersonalizado (que nao pode ser
titular de direitos ou deveres), € imputado a um
ente que possui personalidade e responde pelas
obrigagcoes do ente despersonalizado. Assim, tal
como a Haftung do 6rgao plblico é imputada a
pessoa plblica a que pertence, a Haftung do fundo
publico é imputada a pessoa juridica responsavel
pela gestao de seus recursos. E a Haftung é atri-
buida tanto para situagoes juridicas ativas quanto
passivas, porque o ente despersonalizado nao é
sujeito de direitos e tampouco de deveres: a pes-
soa com Haftung é a responsavel pelo adimple-
mento das obrigagoes do ente despersonalizado,
e também é responsavel por exigir da parte ad-
versa o cumprimento das obrigagoes avengadas.

Assumindo, portanto, que € possivel impu-
tar a responsabilidade por uma determinada si-
tuagao juridica a uma pessoa juridica que exerca
a fungdo de gestdo do fundo pulblico, ndao é um
salto muito grande assumir que essa imputagao
pode ser realizada no plano processual. Isto é: tal
como a capacidade processual do 6rgao publico é
ordinariamente atribuida a pessoa juridica a que
pertence — porque ela possui Haftung pelas obri-
gacoes de seu Orgao — a capacidade processual
de um fundo publico poderia ser atribuida a sua
Secretaria-Executiva — porque ela também possui
Haftung pelas obrigacoes desse fundo.

In casu, a capacidade processual do FNDCT
poderia ser atribuida a FINEP, sua Secretaria-
Executiva, que é empresa pUblica submetida a
regime juridico de direito privado e pode perfeita-
mente ser parte num processo arbitral.

A guisa de conclusao parcial, a arbitrabili-
dade subjetiva dos fundos publicos pode ser al-
cancada por dois caminhos. O primeiro, mais
tortuoso, depende de um alargamento da cons-
trucao jurisprudencial: que a nogao de lesao ou
ameacga a um direito-fungao nao precise ter fun-
damento constitucional, mas tao somente legal.
Se isso for feito, qualquer fundo padblico (com
suas atribuicdes previstas em Constituicao ou
lei ordinéaria) podera lograr capacidade judiciaria,
atendidos os requisitos da jurisprudéncia. E a ar-
bitragem, que também admite entes despersona-
lizados como partes no processo arbitral, pode
muito bem seguir o mesmo caminho dos tribunais
judiciais e admitir essa relagao juridico-proces-
sual. Ja o segundo caminho, mais simples, parte
das nogoes de imputagao volitiva e dualidade da
obrigagao (Schuld e Haftung) para concluir que a
Secretaria-Executiva de um fundo pUblico pode ser
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parte num processo arbitral, porque ela possui a
responsabilidade sobre os débitos desse fundo.
Na prética, essa segunda alternativa parece mais
consentanea com os temas ja pacificados sobre
arbitrabilidade, e pode lograr exatamente 0s mes-
mos efeitos que lograria se fosse o proprio fundo
na condigao de parte na arbitragem.

Conclusao

A arbitragem envolvendo a Administracao
Pdblica ja é uma realidade no cenario brasileiro,
mas ainda é necessario continuar os estudos
sobre os detalhes que envolvem essa pratica.
Contudo, apesar de alguns temas ja terem sido
exaustivamente destrinchados pela doutrina, ou-
tros remanescem pouco examinados, como é o
caso da arbitrabilidade subjetiva. Isso porque,
na conformacao da Administragdo Plblica, existe
uma multiplicidade de entes com naturezas juridi-
cas diversas, e entre eles alguns nao dotados de
personalidade juridica. Em razao disso, este tra-
balho procurou analisar a possibilidade de fundos
publicos serem parte num processo arbitral.

Entes despersonalizados, via de regra, nao
possuem capacidade processual — porque a capa-
cidade para estar em juizo (CPC, art. 70) e a capa-
cidade de estar em juizo arbitral (LArb, art. 12) sdo
atribuidas a pessoas, sujeitos de direitos e deve-
res. Excepcionalmente, o CPC atribui essa capaci-
dade a alguns entes despersonalizados (CPC, art.
75), com 0 que se passou a chamar capacidade
Judiciaria. Aliadas as excegoes previstas em lei,
a jurisprudéncia brasileira passou a conferir a ca-
pacidade judiciaria a 6rgaos puablicos (entes des-
personalizados), caso se verificasse que (i) existe
lesao ou ameaca ao exercicio de um direito-funcao
constitucionalmente previsto, e (ii) risco de lesao
a separagao dos Poderes.

A capacidade judiciaria de entes desperso-
nalizados, conquanto seja medida excepcional do
ordenamento juridico, pode ser transplantada sem
maiores mudancas do processo judicial para o
campo da arbitragem — a jurisprudéncia ja mostra
que isso é uma realidade, e a comunidade juridica
ja aprendeu a trabalhar com esses casos. Se a
massa falida e o espdlio ja sao partes em proces-
sos arbitrais, ndo parece haver obice a socieda-
des irregulares ou 6rgaos plblicos apenas porque
nao possuem personalidade.

No que tange ao problema especifico dos
fundos publicos, que também sao entes desper-
sonalizados, consigna-se que nao existe previsao
legal para figurarem como parte processual, seja
em processo judicial ou arbitral. Adaptar a cons-
trucdo jurisprudencial de capacidade judiciaria
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dos 6rgdos pulblicos aos fundos pulblicos talvez
seja possivel com a evolugao a longo prazo dessa
mesma jurisprudéncia. Para tanto, contudo, seria
necessario ao menos admitir que a alegacdo de
lesao ou ameaga a um direito-fungao pudesse ter
fundamentacao em lei ordinaria (e ndo apenas em
norma constitucional).

A melhor alternativa para enfrentar a questao
consiste em partir da concepgao dualista das obri-
gacoes (débito e responsabilidade). Isso porque o
fundo publico se associa ao débito (Schuld), que
€ o elemento patrimonial da obrigacédo — e o fundo
nada mais é do que um aglomerado de bens. A
responsabilidade (Haftung) por essa obrigagdo é
imputada a Secretaria-Executiva dos fundos pabli-
cos, que sera titular da situacao juridica em exame.
Dessa maneira, analogamente a como o principio
da imputacao volitiva impde que a pessoa juridica
a que um orgao pablico esteja vinculado seja res-
ponsavel por suas situagdes juridicas, a imputa-
¢ao da Haftung a Secretaria-Executiva faz com que
ela seja responsavel pelas situagdes juridicas do
fundo pudblico — inclusive no plano processual.

Assim, tal como a pessoa puUblica a que o
orgao plblico se vincula possui capacidade pro-
cessual (mesmo quando a obrigagao é do seu
orgao), a Secretaria-Executiva possui capacidade
processual para ser parte nos processos em que
se discuta obrigagoes cujo débito (Schuld) esteja
associado ao fundo puablico por cuja gestao ela é
responsavel. E, como dito, a capacidade judiciaria
segue a mesma logica no Poder Judiciario e no
juizo arbitral, razao pela qual é possivel concluir
que, em que pese os fundos publicos ndao possui-
rem capacidade processual, é plenamente possi-
vel que suas Secretarias-Executivas sejam parte
num processo arbitral que discuta uma obrigacao
contraida pelo fundo.

Subjective arbitrability of public funds

Abstract: This article intends to analyze the subjective
arbitrability issue from the perspective of the depersonalized
entities theory, in order to verify the possibility of public funds
being parties in an arbitral proceeding. At first, we examine
the subjective arbitrability from what is written in the Brazilian
Arbitration Act (Law 9.307/1996), as well as the arbitrability
of Public Sector conflicts. Henceforth, we study the procedural
capacity of depersonalized entities. At last, we discuss the
possibility of public funds (which are depersonalized entities)
being parties in an arbitral proceeding.

Keywords: Administrative law. Procedural law. Arbitration.
Depersonalized entities. Public funds.
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