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REsumo

Para que o Estado promulgue uma lei sobre arbitragem capaz de produzir os efeitos
desejados, é necessario que se observem os limites de competéncia legislativa
impostos pelo ordenamento patrio, o qual funciona como verdadeira moldura
legislativa a este proposito. Em decorréncia da imposigdo destes limites, o artigo
examina (in abstrato) a competéncia legislativa estadual em matéria de arbitragem,
abordando, dentre outros aspectos, a dificuldade em se precisar, no vigente modelo
de reparticao de competéncias, os conceitos de norma especifica e procedimento
processual. O exame, ndo exaustivo, busca identificar parte dos limites objetivos e
subjetivos dentro dos quais deve estar inscrita, condicionada, a atividade do
legislador estadual para que a lei promulgada nao apresente vicios de
constitucionalidade, legalidade e antinomias reais.

O artigo conclui ser admissivel a promulgagao de leis estaduais sobre arbitragem,
desde que respeitados os limites da referida moldura legislativa, contribuindo, neste
aspecto, para a formulacdo de propostas de leis arbitrais em harmonia com o
ordenamento patrio. Com efeito, ao final do artigo a Lei sobre arbitragem
promulgada pelo Estado de Minas Gerais, iniciativa pioneira no pais, € parcialmente

analisada a titulo de exemplo de aplicacdo dos resultados obtidos pelo estudo.
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ABSTRACT

In order for the State to promulgate a law on arbitration capable to produce the
desired effects, it is necessary the observancy of the limits of legislative competency,
estabilished by the national legislation, which could be said to work indeed as its
"framing device" to this purpose. Regarding the imposition of this limits, this article
examines (in abstracto) the State legislative competency on the matter of arbitration,
treating, among other aspects, the difficulty in precising, at the present model of
competency partition, the concepts of specific norm and processual procedure. This
exam, not exhaustive, searches to identify part of the objective and subjective limits
in which the state legislating activity must be circunscribed and conditioned, so that
the promulgated law does not present constitutional flaws, legality breaches and real
antinomies.

This article concludes to be admissable the promulgation of state laws on arbitration,
as long as the already mentioned framing limits of national legislation are observed,
contributing in this aspect to the formulation of laws on arbitration harmonized to
national legislation. The text concludes with a partial analysis of the law on arbitration
promulgated by the state of Minas Gerais, a pioneering initiative, upon which are

discernible the results obtained by this study.

Keywords: Concurrent legislative competency, Arbitration, Legality, Constitutionality,

Administrative contracts.
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1 INTRODUGAO

A recente promulgacdo pelo Estado de Minas Gerais da Lei n. 19.477% em 12 de
janeiro de 2011 (Lei Mineira de Arbitragem) trouxe a discussao a possibilidade dos
Estados membros da Federagdo editarem suas proprias leis de arbitragem, com
validade e eficacia sobre seus territorios. Esta iniciativa pioneira de Minas Gerais
serve de motivacdo para que outros entes federados repitam o feito e, por se tratar
de uma possibilidade explorada apenas recentemente, as condi¢des, implicagdes e
efeitos desta promulgacdo para a Arbitragem e demais ramos do Direito ainda
carecem ser pesquisadas. Logo, ha a necessidade de se criar uma base sobre a

qual estudos direcionados sobre o tema venham a ter tratamento adequado.

O objeto deste estudo concentra duas indagacées que compdem parte da referida
base. Sdo elas: a) Os Estados possuem competéncia legislativa para promulgar
suas proprias leis sobre arbitragem? b) Em caso afirmativo, que limites o
ordenamento patrio impde ao conteudo material destas leis, em especial para que
nao conflitem com a Constituigdo brasileira tampouco com a LArb (Lei n. 9.307/1996

- Lei Brasileira de Arbitragem), que disciplina a arbitragem em carater nacional?

Estas indagacgdes, por si, encerram um tema primordial no que se refere ao estudo
das leis, em sentido amplo. Trata-se do tema da competéncia legislativa estadual. E
primordial visto que constitui o substrato sobre o qual deve se desenvolver qualquer
estudo especifico sobre uma respectiva lei e seus efeitos, como, por exemplo, o
exame de constitucionalidade. A exemplo, uma lei que, embora promulgada por
sujeito politico incompetente, tenha escapado ao controle de constitucionalidade e
apresente (inadvertidamente, diga-se) eficacia plena, atenta contra a garantia dos

direitos e contra a seguranca juridica dos sujeitos por ela tutelados.

No que pertence ao dominio das competéncias legislativas, a capacidade para
legislar em matéria de arbitragem deflui do modelo de reparticido destas
competéncias adotado pelo Estado brasileiro. Com efeito, o estudo deste modelo

feito a luz da possibilidade dos Estados membros promulgarem suas proprias leis

2 MINAS GERAIS. Lei n.19.477, de 12 de janeiro de 2011. Dispée sobre a adog¢do do juizo arbitral
para a solugdo de litigio em que o Estado seja parte e da outras providéncias. Diario do Poder
Executivo, 13 jan. 2011, p.1.




sobre arbitragem representa um esforgo positivo no sentido de explicitar os limites

para a atuacéo legislativa dos Estados nesta matéria.

A observancia, pelos Estados, destes limites de competéncia constitui verdadeira
imposigao constitucional para a garantia da manutencdo do pacto federativo
brasileiro. Isto porque a reparticdo de competéncias €, segundo o ensinamento de
HORTA3, uma das garantias principais a servigo da clausula pétrea disposta no art.
60, § 4° inc. | da CF/88 (n&do sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda
tendente a abolir a forma federativa de Estado, no que se insere a vedacao para

emendar a Constituicdo com vistas a redistribuir as competéncias legislativas).

O pacto federativo brasileiro ordena, portanto, que leis sobre arbitragem editadas
pelos Estados respeitem os limites de competéncia impostos pelo ordenamento
patrio, o qual atua como uma moldura legislativa limitadora dentro da qual o texto
normativo da lei deve encontrar os graus de liberdade de que necessita para existir
juridicamente, atendendo os requisitos de validade e fatores de eficacia de modo a

produzir os efeitos juridicos desejados pelo legislador estadual.

Com vistas ao desenvolvimento do estudo, adota-se, desde ja, uma premissa para
as leis sobre arbitragem, incluindo-se nestas a propria LArb. Assume-se que uma lei
sobre arbitragem, em seu alcance normativo mais amplo possivel, pode congregar
dentro de seu texto matérias que sado afetas ao direito processual, bem como
matérias que dizem respeito ao procedimento processual’. Assumir que o contetido
de uma lei sobre arbitragem apresenta-se disperso entre matéria processual e de
procedimento processual € importante neste ponto. Isto porque a atribuicdo de

competéncias legislativas adotada pela CF é distinta para cada uma destas duas

3 Sobre a importancia do modelo de reparticdo de competéncias, posiciona-se HORTA:

A importancia da reparticio de competéncias reside no fato de que ela é a coluna de
sustentacdo de todo o edificio constitucional do Estado Federal. A organizagao federal provém
da reparticdo de competéncias, pois a reparticido vai desencadear as regras de configuragdo da
Unido e dos Estados, indicando a area de atuacgao constitucional de cada um. In: HORTA, Raul
Machado. Organizagcao Constitucional do Federalismo. Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia: Senado Federal, n.87, p.12, jul./set. 1985.

4 A exemplo, extraido da LArb, o art. 7° versa sobre a execucdo especifica da clausula
compromisséria, sendo assim uma norma de conteudo processual, ao passo que o art. 19, versando
sobre o momento de instauracdo da arbitragem, assume carater de norma de procedimento
processual.



matérias e, como se vera, em razdo desta distingdo é que surge um dos limites

impostos ao exercicio legislativo estadual.

Ante o exposto, o estudo visa a abordar a competéncia legislativa dos Estados em
matéria de arbitragem. Em sede de organizacdo metodoldgica, examina, de inicio, o
modelo de reparticdo adotado pelo Estado brasileiro e as dificuldades que este
coloca para o legislador em termos da conceituagdo do que vem a ser uma norma
especifica (ndo geral) sobre procedimento processual. Na sequéncia, s&o analisados
0s sujeitos e objetos que podem, eventualmente, ser alvo da tutela da lei estadual,
obtendo-se, como resultado, uma moldura legislativa que delimita a competéncia
dos Estados em matéria de arbitragem. Por fim, os artigos da Lei Mineira de
Arbitragem s&o dissecados sob a luz dos limites desta moldura legislativa, com
vistas a indicar de que forma os resultados obtidos podem ser aplicados nos casos

concretos.

2 O MODELO BRASILEIRO DE REPARTIGAO DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS

Juntamente com a reparticdo de receitas, a reparticdo de competéncias legislativas
compde a estrutura de sustentacdo do federalismo brasileiro. Por fazer parte da
estruturacéo do federalismo, dizendo respeito diretamente a autonomia dos Estados,
a reparticdo de competéncias legislativas esta, como ndo poderia deixar de ser,
diretamente disposta na Constituicao Federal. Em decorréncia, um Estado
incompetente para legislar sobre uma dada matéria, se assim o fizer, promulgara
uma lei inconstitucional®. Tal fato, indesejavel, pode ocorrer, por certo, também em

matéria de arbitragem e todos os meios devem ser utilizados para evita-lo.

Assim, no contexto do estudo, a primeira providéncia que deve ser tomada consiste

5 O foco do presente estudo recai exclusivamente sobre as competéncias atribuidas na Constituicao
Federal. Diz o art. 25 da CF: Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituigbes e leis que
adotarem, observados os principios desta Constituicdo. § 1.° Sdo reservadas aos Estados as
competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta Constituigdo. Considerando que muitas normas
nas Constituicbes estaduais sdo normas de repeticdo obrigatéria, as quais limitam-se a reproduzir o
texto da Constituicdo Federal, é possivel prospectar que as Constituicbes dos Estados nao
representam oObice para a promulgacéo de lei estadual sobre arbitragem. Ainda assim, no tocante a
constitucionalidade em sentido amplo, € necessario que se verifique junto as Constituicdes dos
Estados os limites materiais que, eventualmente, devem ser observados.



em examinar se a Constituicdo Federal atribui competéncia ao Estado para legislar
sobre arbitragem. Examinar a competéncia legislativa estadual significa interpretar o
texto constitucional em busca das atribuicées legislativas conferidas aos Estados,
tarefa esta que requer o conhecimento detalhado do modelo de reparticdo de

competéncias adotado pelo Estado brasileiro.

Grosso modo, e conforme salienta ALMEIDA®, o modelo de reparticdo brasileiro € um
misto de diversos modelos ja experimentados na pratica federativa de muitos paises,
congregando competéncias privativas (em reparticdo dita horizontal) e competéncias
concorrentes (em reparticdo dita vertical), admitindo-se ainda as competéncias

comuns e as residuais.

Segundo se depreende do estudo de MOREIRA NETO’, este modelo de reparticdo
surge, para além da técnica de governo, como um processo de juridicizagdo do
politico, ai incluidos os aspectos sociais e econémicos para acomodar os designios
do poder e as necessidades de administracdo. Ndo se tece aqui uma analise critica
do modelo de reparticdo de competéncias brasileiro, suas vantagens, desvantagens
e toda sorte de destinos. Toma-se este tdo-somente como uma realidade juridica
sobre a qual os Estados exercerdo, eventualmente, a competéncia legislativa em

matéria de arbitragem.

Ante o exame da Constituicdo e de forma sucinta, interessa apenas analisar as
competéncias concorrentes, que sao aquelas exercitaveis em conjunto pela Uniao,
Estados e Distrito Federal arroladas no art. 24 da CF e que estdo diretamente

relacionadas com o propodsito do estudo. Dito isto, analisando-se o art. 24, Xl da CF8,

6 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na constituicdo de 1988. 5.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2010, p.58.

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Competéncia concorrente limitada: O problema da
conceituacdo das normas gerais. Revista de Informacgéo Legislativa, Brasilia: Senado Federal, n.100,
p.127-162, out./dez. 1988.

8 Consoante o art. 24, Xl da CF:
Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(...) XI - procedimentos em matéria processual; (...)

§ 1° - No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer
normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unidao para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.



com apoio no estudo de GAJARDONI® e no relatério do Min. Carlos Velloso na ADI n.
3.098/2006", constata-se que: Os Estados possuem competéncia (em concorréncia
com a Unido) para promulgar leis cujo conteudo sejam normas especificas (nao
gerais) sobre procedimento processual. Quanto a edicdo de normas processuais,
somente a Unido é competente privativamente para legislar em vista do disposto no
art. 22, |, da CF".

Esta constatacdo, obtida sem maiores esforgos interpretativos da propria leitura
direta do texto constitucional, representa tdo-somente o ponto de apoio do estudo
em curso, uma vez que o interesse maior consiste em identificar e analisar alguns
dos aspectos mais propicios a causar polémica sobre o tema e que, justo por esta

raz&o, delimitam as fronteiras da competéncia estadual em matéria de arbitragem.

Assim, dando prosseguimento, a grande dificuldade que o modelo de reparticdo de

§ 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficicia da lei estadual,
no que lhe for contrario.

9 Sobre o art. 24 da CF, GAJARDONI explicita que:

(...), em matéria de competéncia concorrente os paragrafos do art. 24 da Constituicdo Federal
estabelecem que a Unido limitar-se-a ao estabelecimento de normas gerais (§ 1°), prerrogativa
esta que nao exclui a competéncia complementar dos Estados e do Distrito Federal no
estabelecimento, também, destas normas gerais (§ 2°). Nao existindo lei federal sobre normas
gerais, os Estados exercerao competéncia legislativa plena (competéncia supletiva) (§ 3°), cujo
produto tera sua vigéncia suspensa em caso de superveniéncia de lei federal sobre normas
gerais em sentido contrario (§ 4°). E mesmo que haja normas gerais sobre o assunto editadas
pelo Poder Central, compete ao Estado e ao Distrito Federal a edicao de normas especificas,
detalhadas, minuciosas, habeis a particularizar e adaptar a matéria de sua competéncia a
realidade regional (competéncia suplementar). In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Flexibilidade procedimental: Um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria
processual. 284f. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil), CARMONA, Carlos Alberto
(Orient.), Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2007, p.40.

10 No relatério, o Min. Carlos Velloso assim se pronuncia sobre o art. 24 da CF:

O art. 24 da CF compreende competéncia estadual concorrente ndo-cumulativa ou suplementar
(art. 24, § 2°) e competéncia estadual concorrente cumulativa (art. 24, § 3°). Na primeira
hipotese, existente a lei federal de normas gerais (art. 24, § 1°), poderao os Estados e o DF, no
uso da competéncia suplementar, preencher os vazios da lei federal de normas gerais, a fim de
afeicoa-las as peculiaridades locais (art. 24, § 2°); na segunda hipotese, poderéo os Estados e
o DF, inexistente a lei federal de normas gerais, exercer a competéncia legislativa plena 'para
atender a suas peculiaridades' (art. 24, § 3°). Sobrevindo a lei federal de normas gerais,
suspende-se esta a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario (art. 24, § 4°). In: STF. AD/
n.3.098, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ, 10 mar. 2006.

11 Consoante o art.22, | da CF: Compete privativamente a Unido legislar sobre: | — direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; (grifo
nosso)



competéncias brasileiro reserva no nivel das competéncias concorrentes consiste
justamente em saber interpretar os proprios termos da constatagao acima. O que
sdo normas especificas (ndo gerais)? Qual a diferenga entre processo e

procedimento processual? Estas duas perguntas serdo tratadas oportunamente.

O que importa, por ora, é destacar que a analise da competéncia legislativa estadual
em matéria de arbitragem ndo é uma tarefa ftrivial, exigindo tanto do legislador
quanto do estudioso do assunto uma gama de conhecimentos que extrapola em
muito os limites da arbitragem em si, indo encontrar apoio, pelo menos, nos Direitos

Constitucional, Administrativo e Processual Civil.

3 NORMAS GERAIS E NORMAS ESPECIFICAS - O INTERESSE REGIONAL

Conforme visto, o modelo de reparticdo de competéncias impde ao legislador
estadual, para o exercicio legislativo em matéria de arbitragem, a dificil tarefa de
criar normas que se insiram estritamente no conceito de norma especifica - ou de
norma nao geral - para que ndo haja conflito de competéncia com a Unido, que ja
legisla sobre normas gerais em matéria de procedimento processual na arbitragem
através da LArb. Considera-se, para fins de estudo, que a LArb disciplina unica e
exclusivamente normas de carater geral nesta matéria. Foge do escopo deste
estudo perquirir se a LArb dispde também sobre normas especificas em matéria de
procedimento processual (a julgar, de modo incompetente).”? Ademais, adentrar
nesta questdo requer que se assuma a natureza jurisdicional da sentencga arbitral

proferida sob o manto da LArb™, uma vez que os conceitos de processo e

12 Neste aspecto, adverte MOREIRA NETO:

A solugdo simplista, de considerar-se norma geral aquela que a Unido diga que &, embora
cbmoda, atenta contra o principio da autonomia federativa (Constituigdo Federal, artigo 18,
caput) e por isso deve ser afastada; essa solugcdo potestativa tolheria o aperfeicoamento
doutrinario e jurisprudencial do conceito e reduziria os Estados a legisladores suplementares
em vez de complementares e, eventualmente, até os excluiria. Op. cit., p.127.

13 Comentando a natureza jurisdicional da arbitragem, pondera CARMONA:

Nao ha tratado, manual, tese ou monografia — refiro-me agora a bibliografia nacional produzida
nestes onze anos de vigéncia da Lei de Arbitragem — que ndo tenha desafiado o assunto
[indagar qual a natureza juridica da arbitragem], explorando fildo que ja se esgotara nas ultimas
duas décadas do século XX. O fato que ninguém nega é que a arbitragem, embora tenha
origem contratual, desenvolve-se com a garantia do devido processo e termina com ato que
tende a assumir a mesma fungdo da sentenca judicial. In: CARMONA, Carlos Alberto.



procedimento sao conceitos intrinsecos a tutela jurisdicional.

Neste estudo, tangencia-se o que vem a ser o conceito de norma especifica,
definidora, como visto, da competéncia concorrente dos Estados, pelo seu oposto,
qual seja, a norma geral. Assim, todo o exposto que se faz em sede de conceito de
norma geral deve ser pensado pelo inverso, mantidas as adaptagdes necessarias,
para que se chegue a um conceito razoavel do que vem a ser a tal norma especifica.
Os trabalhos relacionados sobre o assunto, em grande medida, adotam semelhante
forma de abordagem, uma vez que sé se tem idéia do especifico quando se tem
ciéncia da existéncia do geral. Noutros termos, sem a visdo do geral, ndo ha como

perceber o especifico, pois este, até entao sera ele mesmo o geral.

Deste modo, GUIMARAES', estudando os contratos administrativos das parcerias
publico-privadas, considera que o conceito constitucional de norma geral, in
abstrato, é dificil de se precisar, relegando aos casos concretos uma aproximagao

mais satisfatdria do conceito.

MARQUES NETO'®, em comentario ao acordao do STF sobre a constitucionalidade da

Arbitragem e processo — Um comentario a lei n. 9.307/96. 3.ed. Sédo Paulo: Atlas, 2009, p.26-
27.

14 A mencéo feita por GUIMARAES caminha no sentido de que o conceito de norma geral tende a se
assentar @ medida do caso concreto:

O conceito de norma geral é um daqueles temas que geram disputas interminaveis na doutrina.
Uma das razbes deve-se a sua propria indeterminagcdo. Por maior que seja o avanco da
doutrina na construcdo de critérios a ampliar as zonas de certeza positiva e negativa na
aplicacédo do conceito aos casos concretos, € inevitavel a sobrevivéncia de um espago
cinzento, de uma zona de indeterminacdo (ainda que determinavel nos casos particulares,
quando ent&o sera sobreposta pelas zonas de certeza positiva ou negativa). In: GUIMARAES,
Fernando Vernalha. O conceito de norma geral e a regra do valor minimo as parcerias publico-
privadas (inciso | do § 4.° do art. 2.° da Lei n. 11.079/2004). Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econdémico (REDAE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.18,
mai./jun./jul. 2009, p.2. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com/revista/redae-
18-maio-2009-fernando-vernalha.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2011.

15 O autor indica um caminho para a conceituagao de norma geral Gtil ao presente estudo, a que deu
o sugestivo nome de standard juridico:

O ilustre Min. Relator, no inicio do seu voto, bem lembra a feliz ponderagcéo de Margal Justen
Filho, que afirma ser a formulagdo do conceito de 'normas gerais' uma tarefa tormentosa.
Talvez sejamos um pouco menos otimistas que o brilhante administrativista paranaense, pois
que nos parece de todo impossivel se chegar a uma definigdo (ou formulagao) util — porquanto
minimamente precisa — do conceito em aprego. Parece-nos que, tratando-se de normas gerais,
0 maximo possivel € uma delimitagdo genérica do conceito, o estabelecimento de um standard
juridico que permita, diante de situagdes concretas, concluir pelo carater genérico ou especifico
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Lei Nacional n.8.666/1993 (Lei de Licitagdes)' aborda a dificuldade em precisar o
que sado as tais normas gerais, salientando que, se tanto, os casos concretos
tendem a delimitar superficialmente o conceito. A vista desta possibilidade de
conceituagado pontual de "norma geral" especificamente para a lei estadual sobre
arbitragem, e considerando que os sujeitos e objetos tutelados s&o, como se vera,
determinados em fungao da propria competéncia legislativa, cabe uma tentativa de
trazer um conceito de "norma geral", como um standard juridico (nas palavras de
MARQUES NETO) que sirva ao préposito especifico de promulgagdo de uma lei

estadual sobre arbitragem.

Para tal desiderato, pode-se recorrer a um importante principio utilizado na
reparticdo de competéncias legislativas entre os entes federados, qual seja, o
principio do interesse regional, aplicavel aos Estados, como contraponto aos
principios do interesse nacional, aplicavel a Unido, e do interesse local, aplicavel aos

Municipios.

Seguindo estes principios e outras linhas de investigacdo, num trabalho extenso de
pesquisa entre autores patrios e estrangeiros, MOREIRA NETO'" consolida o que

acredita serem as caracteristicas principais que definem as normas gerais:

de uma dada norma inserida na Lei (...) In. MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo.
Normas gerais de licitagdo - Doacdo e permuta de bens de Estados e de Municipios -
Aplicabilidade de disposi¢cbes da lei federal n° 8.666/93 aos Entes Federados (Comentarios a
acoérdao do STF ADINCONST 927-3-RS). Revista Trimestral de Direito Publico, Sado Paulo:
Malheiros, 1995, v.12, p.175-176.

16 Como se vera adiante, a competéncia estadual em matéria de arbitragem relaciona-se fortemente
aos contratos administrativos, os quais se apdiam no mais das vezes em processos licitatorios.
Importante, neste sentido, pontuar a critica indireta de ALMEIDA a invasdo da competéncia estadual
provocada pela Lei (nacional) de Licitagdes:

A Constituicdo de 1988 parece ter acompanhado o entendimento de que a licitagao se situa no
campo do Direito Administrativo. Se assim nao fosse, ndo precisaria ter destacado, como fez, a
competéncia da Unido para editar normas gerais de licitagdo, uma vez que foi prevista sua
competéncia para normas gerais de Direito Financeiro (art. 24, I). (...) Mas justamente por se
cuidar de temas de Direito Administrativo € que definitivamente ndo deveria a Unido ditar
regras, ainda que gerais, para Estados e Municipios. Ja ha um grande nuimero de principios e
regras condicionadores da Administracdo Publica em geral, assentados pelo proprio
constituinte nos artigos 37 a 41. Inclusive a submissdo das contratagdes a prévia licitagao é
uma exigéncia do inciso XX| do artigo 37. Pode-se dizer, assim, que o norte ja esta na
Constituicdo e a partir dele deveria cada entidade politica cuidar dos seus assuntos
administrativos, ndo tendo cabimento a interferéncia do legislador federal nesse processo. Op.
cit., p.86-87.

17 Op. cit. p.149-150.
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a) estabelecem principios, diretrizes, linhas mestras e regras juridicas gerais;
b) nao podem entrar em pormenores ou detalhes nem, muito menos, esgotar o
assunto legislado; ¢) devem ser regras nacionais, uniformemente aplicaveis a
todos os entes publicos; d) devem ser regras uniformes para todas as
situagbes homogéneas; e) sO cabem quando preencham lacunas
constitucionais ou disponham sobre areas de conflito; f) devem referir-se a
questdes fundamentais; g) sao limitadas no sentido de ndo poderem violar a
autonomia dos Estados e h) ndo s&o normas de aplicacdo direta. (em

transcrigdo adaptada do autor).

Apos o percurso investigativo que levou as consolidagdes acima, MOREIRA NETO
(antecipando a necessidade de se precisar um standard juridico sobre o conceito de
normas gerais, tal como externado por MARQUES NETO) faz uso dos ensinamentos

de PONTES DE MIRANDA para afirmar que:

"(...) normas gerais sdo declarag¢des principioldgicas que cabe a Unido editar,
no uso de sua competéncia concorrente limitada, restrita ao estabelecimento
de diretrizes nacionais sobre certos assuntos, que deverdo ser respeitadas
pelos Estados-Membros na feitura das suas respectivas legislagdes, através de
normas especificas e particularizantes que as detalhardo, de modo que
possam ser aplicadas, direta e imediatamente, as relagdes e situacoes
concretas a que se destinam em seus respectivos ambitos politicos." (op. cit,
p.159)

Tal conceituagdo, ainda que seja prépria das normas gerais, € bastante util ao
estudo da competéncia concorrente dos Estados em matéria de arbitragem uma vez
que traz em seu bojo referéncia aos limites que devem ser obedecidos justamente

pelas normas especificas, estas sim de competéncia estadual.

Em sintese sobre o assunto, o que se procura pontuar aqui € o fato de haver
duvidas quanto aos conceitos de norma geral e especifica em termos de
competéncia legislativa concorrente (em matéria de arbitragem, inclusive). Ainda

assim, como contribuicdo ao estudo da questdo em comento, deita-se a
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conceituagao supramencionada, como uma moldura capaz de auxiliar na propositura
e posterior exame das leis sobre arbitragem promulgadas pelos Estados, o que, a
titulo de estudo de caso, sera feito oportunamente com alguns dispositivos da Lei

Mineira de Arbitragem.

4 DISTINGAO ENTRE PROCESSO E PROCEDIMENTO PROCESSUAL

A mesma dificuldade posta para a conceituagdo do que sdo normas gerais e normas
especificas em matéria de competéncia legislativa concorrente também ¢é verificada
no que diz respeito aos conceitos de processo e procedimento processual®. E tal
dificuldade, com ja se salientou, apresenta implicagdes contundentes no que se

aplica ao delineamento da competéncia dos Estados em matéria de arbitragem.

Segundo WAMBIER E TALAMINI'®, a CF/88 trouxe, com a reparticdo das competéncias

18 Com o intuito de demonstrar esta dificuldade em distinguir processo e procedimento processual, a
Lei Paulista n.11.819/2005, que previa a realizagdo de interrogatério penal por meio de sistema de
videoconferéncia foi declarada inconstitucional, nestes termos:

A previsao legal para que o sistema de teleaudiéncia fosse implantado advém da Lei Estadual
n°® 11.819/05, editada pelo Legislador Paulista para que as audiéncias pudessem ser realizadas
através do sistema de videoconferéncia, justificada sua constitucionalidade no artigo 24, inc. XI,
da Constituicao Federal. A disciplina do art. 24, XI da Constituicdo Federal admite possibilidade
de o Estado legislar sobre procedimentos em matéria processual — e ndo em matéria
processual, como o fez a Lei Paulista. A regra processual que compreende o ato processual do
interrogatério do acusado é prevista nos artigos 185 e seguintes, do Cdodigo de Processo Penal
e submete o Juiz e as partes a uma dindmica previamente estabelecida por for¢ca de Lei
Federal — n&o compreendendo procedimentos segundo a regra Constitucional. (...)
Recentemente, O E. STF acolheu nosso entendimento em decisao proferida em habeas corpus
de Sdo Paulo, reconhecendo a inconstitucionalidade da lei paulista e a nulidade do ato e do
processo a partir de entdo: HC/90900 — SP/Sio Paulo, Rel. Min. Menezes Direito, Plenario,
30.10.2008. Decisdo: O Tribunal, por maioria, concedeu a ordem de habeas corpus e declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade formal da Lei paulista n° 11.819/2005. In: TJSP,
Apelagao Criminal n. 990.08.044619-3.

19 Em relagdo ao assunto, WAMBIER E TALAMINI pontuam:

(...), com a promulgagdo da Constituicao Federal de 1988, essa discussao [a respeito das
diferengas entre os conceitos de processo e procedimento] assumiu novo vigor, porque a
Constituicdo Federal definiu diferentes campos de competéncia, em matéria processual e em
matéria procedimental, tanto para a Unido Federal quanto para os Estados federados e para o
Distrito Federal. Embora tivesse mantido a competéncia exclusiva da Unido Federal para
legislar em matéria processual (art. 22, 1), o art. 24, XI, criou competéncia concorrente entre a
Unido e os Estados e o Distrito Federal para legislar em matéria de procedimento. A criagdo da
competéncia concorrente dos Estados federados e do Distrito Federal trouxe importantes
consequéncias no plano pratico. De acordo com o texto do § 1° do art. 24 da CF, fica reservada
para a Unido Federal a competéncia para legislar sobre matéria procedimental geral, cabendo
aos Estados e Distrito Federal a competéncia para legislar a respeito de normas n&o gerais (ou
especificas) em matéria de procedimento. In;: WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo.
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legislativas definidas nos arts. 22, | e 24, Xl a necessidade de se diferenciar matéria

processual e matéria de procedimento processual. Ainda, segundo os autores,

(...) a questdo que tem suscitado maiores duvidas n&o é aquela relacionada a
definigdo, no plano tedrico, de processo e procedimento, mas as dificuldades
que existem diante de um dispositivo legal especifico (ou de determinada
matéria em tese considerada) para se saber se este consiste em norma de

natureza processual ou procedimental. (op. cit. p.181-182)%

Antes de se buscar uma distingdo entre processo e procedimento processual que
sirva ao proposito do estudo em curso, € necessario conhecer como esta atribuida a
competéncia legislativa do Estado nesta matéria. Para este fim, bem serve a

apertada sintese de GAJARDONI?':

(...) no que toca ao procedimento em matéria processual, como se trata de
reparticdo vertical desta competéncia entre Unido, Estados e Distrito Federal
(art. 24, XI, da CF), as seguintes sdo as conclusdes: a) a Unido sé pode editar
normas gerais em matéria de procedimento, isto &, legislagdo fundamental,
competindo aos Estados e Distrito Federal a edicdo de normas suplementares,
exclusivamente com o propoésito de atender as particularidades regionais; b)
quedando-se omissa a Unido na edigdo destas normas gerais — € nao ha
necessidade de que os outros entes politicos aguardem qualquer prazo para
elaboragao destas normas, ou interpelem a Unido para isto — a competéncia

dos Estados federados e Distrito Federal no tocante ao procedimento € plena,

Curso avancgado de processo civil: Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
10.ed, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, v.1, p.181.

20 GAJARDONI, na mesma linha, considera que:

A grande dificuldade, contudo, ndo se encontra propriamente na interpretagéo dos dispositivos
constitucionais que tratam da competéncia para legislar sobre processo ou procedimento, que
pelo visto ndo demandam maiores divagag¢des. O tormento do intérprete — e ndo encontramos
quanto a isto trabalhos de félego mesmo apds quase 20 anos da vigéncia da Constituicao
Federal de 1988 — é na definigédo, primeiro, de quais normas seriam processuais e quais seriam
as normas procedimentais em matéria processual — consequentemente definindo a
competéncia privativa da Unido sobre as primeiras e a concorrente em relagdo as outras — e
depois, ja estabelecidas quais sdo as normas processuais e quais sdo as procedimentais,
saber quais destas ultimas sdo genéricas (de competéncia da Unido) e quais séo particulares
(de competéncia dos Estados membros e do Distrito Federal). Op. cit, p.41.

21 Op. cit. p.40-41.
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isto €, podem editar leis gerais e particulares para valerem em seu territério,
sempre condicionadas as peculiaridades locais; e c) todavia, na superveniéncia
de lei federal geral sobre procedimentos em matéria processual, as normas
gerais editadas pelos Estados e Distrito Federal — mas ndo as especificas que
atendem as particularidades locais — terdo sua vigéncia suspensa no que
contrariar as regras genéricas impostas pela Unidao, de modo que se pode dizer
estarem elas sujeitas a condicdo resolutiva (até a vigéncia de lei federal

superveniente).

Explicitada a dificuldade em questao e identificada, com o apoio de GAJARDONI, a
competéncia legislativa concorrente dos Estados em matéria de procedimento
processual, cabe agora, da mesma forma como feito anteriormente no estudo do
conceito das normas gerais e especificas, buscar uma diferenciagcado entre processo

e procedimento processual que sirva ao proposito do estudo em curso.

Para tanto, valendo-se dos ensinamentos de WAMBIER E TALAMINI??, pode-se tentar
diferenciar regra processual e regra de procedimento processual da seguinte forma:
Regra processual esta ligada a totalidade da relagdo juridica formada entre sujeitos,
integrando um método de cunho finalistico com vistas ao provimento jurisdicional.
Noutros termos, a regra processual abraga a relagao juridica como um todo uno e
indivisivel e visa ao provimento jurisdicional; Ja a regra de procedimento processual
integra o mecanismo pelo qual o processo se desenrola no tempo, apresentando

natureza dinamica e fracionada em relagao ao todo processual.

Frise-se que tal tentativa de diferenciacdo € colocada a servico do presente estudo
com finalidade concreta, ndo servindo, eventualmente, ao estudo que se faz in
abstrato no ramo do Direito Processual Civil sobre o assunto. Foge do escopo deste

estudo a busca por uma diferenciagao, por assim dizer, universal e homogénea.

22 Op. cit., p.180-181.



15

5 TUTELA SUBJETIVA DA LEI ESTADUAL SOBRE ARBITRAGEM

Cuide-se, preliminarmente, de fazer uma necessaria distingcdo entre a bastante
arraigada expressao "arbitrabilidade subjetiva" e a novel expressao "tutela subjetiva
da lei" utilizada a partir de agora nesta secao. "Arbitrabilidade subjetiva" € expresséo
que cuida dos sujeitos que poderdo figurar como partes em um processo de
arbitragem, que possuem, noutros termos, legitimidade ativa ad causam. E nesta
expressao que se agrega o mandamento do art. 1° da LArb sobre a capacidade de
contratar exigida para a legitimagao dos sujeitos. Ja a expressao "tutela subjetiva da

lei" (aqui definida) é expressdo que cuida de quais sujeitos poderdao ter suas
condutas omissivas e comissivas tuteladas, disciplinadas pela lei estadual sobre
arbitragem. A determinacao de quais condutas sao estas faz parte da analise da
"tutela objetiva da lei", que se dara na proxima secgdo. Esta distingdo ocorre em
virtude de este estudo ser eminentemente um estudo de metadireito, de norma

sobre norma e sera importante té-la em mente.

Dando prosseguimento, ndo basta tdo-s6 investigar, como feito até entdo, a
atribuicdo de competéncia para o Estado legislar sobre arbitragem e as dificuldades
ja apontadas. Outra questdo que se pde de modo incisivo consiste em saber se ha
espacos (vazios ou brancos) na LArb para que os Estados possam suplementa-la® a
partir da edigdo de leis especificas, de maneira a melhor atender as necessidades e

particularidades regionais (AD/ 3.098, op. cit.).

Como ja salientado, a leitura conjugada dos mandamentos insculpidos no inc. Xl e
no § 1° do art. 24 da CF/88 implica afirmar que a Unido compete legislar sobre
procedimento processual apenas em carater de norma geral. Sendo assim, em tese,
a LArb deve ter natureza de norma geral em matéria de procedimento processual,

devendo, portanto, apresentar espacgos de suplementagdo para o atendimento das

23 Segundo AFONSO DA SILVA, a competéncia legislativa suplementar:

(...) é correlativa da competéncia concorrente, e significa o poder de formular normas que
desdobrem o conteudo de principios ou normas gerais ou que supram a auséncia ou omissao
destas (art. 24, §§ 1° a 4°). (...) A Constituicdo de 1988 abandonou a tradigdo de falar-se em
competéncia complementar ou supletiva que deu margem a controvérsia quanto a saber se
eram ou nao sindénimas ou que sentido teriam uma e outra. Usa agora o termo competéncia
suplementar [com o significado acima]. In: AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito
constitucional positivo. 34.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.481.
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necessidades dos Estados. Esta possibilidade de exercicio legislativo estadual que
se traca sobre a LArb é fundamental ao presente estudo e ndo pode ficar restrita ao
plano da tese. Cabe verificar, na letra da Lei, se o legislador nacional de fato deixou

espacos de suplementacao na LArb.

Uma primeira e natural investigacao destes espagos e que interessa a este estudo
diz respeito a tutela subjetiva das leis estaduais sobre arbitragem. Numa discussao
ampla, ha dois sujeitos passiveis de serem tutelados pela lei, os sujeitos publicos e
os sujeitos privados?. Neste aspecto, com relagdo aos sujeitos que podem ser
tutelados, indaga-se: A lei estadual sobre arbitragem pode interferir na esfera juridica
dos sujeitos privados? E na esfera juridica dos sujeitos publicos? Doutra forma, ha,
na LArb espago para a especificagdo da tutela subjetiva pela lei estadual? Se ha,

qual a dimensao deste espaco?

A resposta a estas perguntas, se buscadas diretamente no texto constitucional,
podem redundar em discussdes que envolvem o principio da isonomia, da igualdade
perante a Lei como uniformizadora dos direitos e deveres do povos dos Estados?®.
Afortunadamente, em matéria de arbitragem, um argumento especifico pode ser

construido para responder a tais perguntas sem ser necessario adentrar nesta

24 Para o objetivo principal deste estudo, sdo considerados sujeitos publicos as sociedades de
economia mista e as empresas publicas das administracdes direta e indireta uma vez que o controle
estatal e o interesse publico recaem diretamente sobre estes entes. Sdo considerados sujeitos
privados todos os demais sujeitos.

25 A possibilidade dos Estados disciplinarem matéria de procedimento processual, interferindo na
esfera juridica dos sujeitos privados é ponto polémico na doutrina. Parte dela considera haver perda
da isonomia entre sujeitos domiciliados em Estados distintos. No entanto, tal argumento ndo parece
prosperar. Cuide-se que muitas leis estaduais imiscuem-se na esfera privada sem, contudo, ferir os
mandamentos constitucionais dos direitos e garantias fundamentais, tampouco da igualdade formal
perante a lei. As leis estaduais sobre educagao e ensino servem bem de exemplo. Compartilhando
deste entendimento, pondera GAJARDONI:

Nao se pode aceitar, como acena equivocadamente, data venia, parte da doutrina, que a
interpretacdo descentralizadora em favor dos Estados e do Distrito Federal para legislagdo em
matéria processual e procedimental acarrete violagdo do principio da isonomia (art. 5°, caput,
da Constituicdo Federal), visto que jurisdicionados, em diversos locais da federagao, teriam
“direitos diferentes’. O simples abracar, pelo Estado brasileiro, do regime federalista, ja implica
reconhecimento de inumeras diferengas regionais, habeis, portanto, a ensejar tratamento nao
igualitario aos jurisdicionados postados em locais diferentes dentro da imensidao do territério
brasileiro. Ao contrario do afirmado, este tratamento diferenciado vem em favor da isonomia, e
nao contra ela. Possibilita que nos mais diversos rincdes do pais jurisdicionados recebam
tratamento igualitario conforme suas igualdades, e ndo tratamento igualitario tendo realidades
completamente desiguais. Op. cit, p.78.
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celeuma que envolve o principio da isonomia. Com efeito, como norma geral de
eficacia nacional, o § 1° do art. 2° da LArb® dita que as partes poderdo escolher

livremente as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem.

Como visto, a lei estadual sobre arbitragem deve estar adstrita a matéria de
procedimento processual, ndo devendo, também, estar em conflito com a norma
geral nacional que disciplina esta matéria no contexto arbitral. Ora, se a LArb - Lei
de carater geral com eficacia nacional - dita que as partes podem escolher
livremente as regras de direito que regerao a arbitragem, ndo sobra espago para que
uma lei estadual restrinja esta ampla liberdade conferida nacionalmente aos sujeitos
privados.

Assim, sustenta-se a par desta interpretagcdo do § 1° do art. 2° da LArb, que em
matéria de arbitragem os Estados ndo podem tutelar imediatamente o sujeito
privado, impondo-lhe condutas omissivas e comissivas, sob pena de afronta direta a
liberdade conferida a estes no citado artigo da LArb. A ampla liberdade que a LArb
confere aos sujeitos privados esta presente ndo apenas no momento de
convencionar a arbitragem. O art. 212" da LArb é também explicito no sentido de
garantir a ampla liberdade para o estabelecimento do procedimento processual que
as partes poderao aplicar na arbitragem. Frise-se que esta liberdade s6 n&o é plena
porque a propria LArb impde algumas condi¢gdes procedimentais minimas, para a

garantia dos direitos das préprias partes, como o contraditorio e a ampla defesa.

A contrario senso, 0 mesmo raciocinio construido para os sujeitos privados n&o pode
ser estendido para os sujeitos publicos. Isto porque, se para os sujeitos privados, o

raciocinio parte do principio basilar da autonomia da vontade privada, verdadeira

26 Consoante o art. 2° da LArb:
Art. 2°. A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que n&o haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

27 Consoante o art. 21 da LArb:

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengao de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um orgao arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento.
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garantia constitucional (CF/88, art. 5°, Il: ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei), para o sujeito publico impde-se o
principio da legalidade?®, como corolario do principio da autonomia privada,
alterando substancialmente, ndo apenas a construcdo do raciocinio como também
as proprias conclusbes a que se chega. A conduta do sujeito publico esta
necessariamente adstrita ao principio da legalidade, ndo havendo, portanto, a ampla
liberdade para o estabelecimento da arbitragem conferida pelos art 2° e 21 da LArb.

Nestes termos e sem ferir o ordenamento patrio, a lei estadual sobre arbitragem
pode, naquilo que entender cabivel, oportuno e conveniente, estabelecer condutas
tanto omissivas quanto comissivas de observancia obrigatoria para todos os sujeitos
publicos inscritos no territorio do Estado em matéria de procedimento processual
aplicavel a arbitragem naquilo que ndo contrariar a legislagdo correlata ao assunto.
LEMES?® caminha na direcdo deste entendimento, muito embora nao faca,

precisamente, um estudo metanormativo como o que aqui se empreende.

Ante o exposto, resulta que uma lei estadual sobre arbitragem assume carater de lei
administrativa interna, tutelando as condutas dos préprios sujeitos publicos do
Estado. E isto implica afirmar que toda a carga de direitos e deveres que se insere
no ambito dos Direitos Administrativo e Constitucional deve ser levada em
consideragdo quando da promulgagdo de tal lei. Neste sentido, FERREIRA FILHO*
pondera que, havendo competéncia legislativa atribuida (e, de fato, ha), pode o
Poder Legislativo, atendendo aos preceitos legais, criar obrigacbes e conferir

direitos, atentando para o fato de que, (transposto para o caso especifico da

28 O art. 37 da CF é um dos mais expressivos do principio da legalidade. Segundo BANDEIRA DE
MELLO:

O principio da legalidade, no Brasil, significa que a Administragdo nada pode fazer senao o que
a lei determina. Ao contrario dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei ndo proibe,
a Administracdo s6é pode fazer o que a lei antecipadamente autorize. Donde, administrar &
prover aos interesses publicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade dos
meios e formas nela estabelecidos ou particularizados segundo suas disposi¢des. Segue-se
que a atividade administrativa consiste na producdo de decisbes e comportamentos que, na
formacao escalonada do Direito, agregam niveis maiores de concre¢do ao que ja se contém
abstratamente nas leis. In. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbénio. Curso de direito
administrativo. 28.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.105.

29 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na administragéo publica — Fundamentos juridicos e eficiéncia
econbmica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.116-123.

30 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 36.ed. Sado Paulo: Saraiva,
2010, p.311.
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arbitragem), o que for além da LArb e demais legisla¢cdes correlatas ao assunto
(praeter legem) nao obriga e o que for contrario a ela (contra legem) nao prevalece.

E o que se insere, inclusive, nos §§ 3° e 4° do art. 24 da CF/88.

6  TUTELA OBJETIVA DA LEI ESTADUAL SOBRE ARBITRAGEM

Cuide-se, preliminarmente, de fazer (da mesma forma que na secao precedente)
uma necessaria distincdo entre a bastante arraigada expressdo "arbitrabilidade
objetiva" e a novel expressao "tutela objetiva da lei" utilizada a partir de agora nesta
secao. "Arbitrabilidade objetiva" é expressdo que cuida dos bens e direitos que
poder&o figurar como objeto litigioso em sede de arbitragem. E nesta expressdo que
se agrega o mandamento do art. 1° da LArb sobre a natureza patrimonial disponivel
do objeto litigioso. Ja a expressao "tutela objetiva da lei" aqui definida é expressao
que cuida de quais condutas omissivas e comissivas poderdao ser tuteladas,
disciplinadas pela lei estadual sobre arbitragem em relagdo aos sujeitos sobre os
quais recai a ja analisada "tutela subjetiva da lei". Como dito, esta distingdo ocorre
em virtude de este estudo ser eminientemente um estudo de metadireito, de norma

sobre norma e sera importante té-la em mente.

Seguindo a mesma linha de raciocinio empregada na investigacdo da tutela
subjetiva da lei estadual sobre arbitragem, as possibilidades que se abrem para a
tutela objetiva também defluem dos espacgos (vazios ou brancos) deixados pelo
legislador federal na LArb para que os Estados possam suplementa-la em seu

aspecto material, objetivo, atendendo as suas necessidades regionais particulares.

Tendo em vista que a tutela subjetiva da lei estadual sobre arbitragem somente pode
recair, como visto, sobre os sujeitos publicos, indagar, em referéncia a tal classe de
sujeitos, quais s&o as condutas destes sujeitos passiveis de tutela torna-se
relativamente mais facil. Frise-se, mais uma vez, que por se tratar de um estudo de
metadireito, a "tutela objetiva da lei" implica perquirir quais condutas dos sujeitos

poderéao ser objeto de tutela pela lei estadual.
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A arbitragem, consoante art. 1° da LArb, presta-se a dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Assim, se, como visto anteriormente, os Unicos sujeitos
passiveis de tutela pela lei estadual sdo os sujeitos publicos inscritos no territério do
préprio Estado e o objeto de eventual arbitragem (a arbitrabilidade objetiva) deve,
por forca da LArb, ser pertencente ao campo dos direitos patrimoniais disponiveis,
conclui-se que a arbitrabilidade objetiva da lei estadual sobre arbitragem deve recair
sobre os contratos administrativos nos quais haja disponibilidade patrimonial. Mais
precisamente, nos contratos onde a Administragdo Publica comporta-se segundo as
regras de Direito Privado (mantendo-se as devidas reservas de Poder) e na pratica
de atos de gestdo. Tal raciocinio, embora sucinto, ndao é apressado, encontrando
guarida nos ensinamentos de GRAU®*' e LEMES®2. Para ambos os autores, o principio
do interesse publico estd na base da discussdo e n&o implica a total
indisponibilidade patrimonial do ente publico, sendo antes um principio que deve
informar a conduta proba e mais vantajosa a Administracdo quando da elaboragao

dos contratos administrativos.

Em sintese de todo o exposto e tendo em vista que o presente estudo trata de
metadireito, a "tutela objetiva da lei" recai sobre quais condutas (omissivas e
comissivas) dos sujeitos publicos podem ser tuteladas pela lei estadual de
arbitragem. Especifica-se que estas condutas devem todas estar relacionadas
estritamente com as atividades de formacgao, execugdao, acompanhamento e

resolugao dos contratos administrativos firmados pelos sujeitos publicos.

31 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato Administrativo, Revista da Escola Paulista da
Magistratura, n.2, v.3, jul./dez. 2002, p.49-58.

32 Op. cit., p.123-141.
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7 REGRAS PARA SOLUGAO DE CONFLITOS ENTRE NORMAS®

O Poder Constituinte Originario, ao atribuir competéncia legislativa concorrente entre
Unido, Estados e Distrito Federal, anteviu a possibilidade de ocorréncia de conflitos
entre a lei nacional de carater geral e a lei estadual de carater especifico. E, como
seria de esperar, previu uma regra constitucional para dirimir tais conflitos de
competéncia (ADI 3.098, op. cit.). Conforme disposto no § 4° do art. 24 da CF/88, a
superveniéncia de lei nacional sobre normas gerais suspende a eficacia da lei
estadual, no que Ihe for contrario. Normas gerais, no caso, para as competéncias
arroladas nos incisos do artigo, dentre elas a do inciso Xl, os procedimentos em

matéria processual.

Eventuais conflitos entre a lei nacional (LArb) e a lei estadual podem ser evitados ao
tempo do projeto da lei estadual, cabendo observar um conteudo normativo que néo
seja contrario ou nao permitido pela LArb, dentro dos limites identificados no
presente estudo. Mas, ainda que tomadas as devidas cautelas para evitar conflitos,
estes ainda podem surgir na hipotese de uma reforma da LArb superveniente a

promulgacgéo da lei estadual.

A sucessao dos fatos legislativos no tempo mostra que a LArb foi a primeira lei sobre
arbitragem promulgada no pais e, ndo por acaso, trata-se de uma lei nacional. Por
conta deste fato, a hipotese de conflito entre a lei nacional e a lei estadual trazida no
§ 4.° do art. 24 da CF (conflito em decorréncia de superveniéncia de lei nacional)
somente ocorrera se a LArb vier a sofrer reforma e havendo uma lei estadual sobre
arbitragem anterior a propria reforma (como € o caso da Lei Mineira de Arbitragem).
E, na hipotese de reforma, o § 4.° do art. 24 da CF prevé que a lei estadual perdera

sua eficacia (com efeitos ex nunc) naquilo que for contraria a nova lei nacional.

33 Sobre o conflito de normas, pondera DINIZ:

E preciso salientar que se trata de questdo controvertida, pois para seu devido equacionamento
néo ha, na doutrina, critérios coordenados e seguros, ante: a) a existéncia de opinides dispares
dos jusfilésofos a respeito; b) o fato de, apesar de haver antinomias na seara juridica, muitos
tedricos do direito ainda n&do se conscientizaram do problema e das solugbes que a ciéncia
juridica pode oferecer; e ¢) a flagrante incompletude e inconsisténcia dos meios de resolugéo
das antinomias juridicas. In: DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. 9.ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2009, p.1.
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Pelo exposto, constata-se que uma eventual reforma na LArb pode vir a restringir
(ou mesmo ampliar) as possibilidades de conteudo para a lei estadual sobre
arbitragem. Esta conclusao, bastante genérica, € o maximo que se consegue afirmar
no terreno das situagées hipotéticas. E, ainda assim, uma conclusdo importante que
serve de alerta para que a lei estadual seja revista acaso a LArb venha a passar por

reforma.

Ainda sobre o conflito entre normas, uma analise mais superficial poderia considerar
que basta respeitar os limites de competéncia em face da CF e da LArb para que
eventuais conflitos normativos sejam automaticamente afastados, por uma questao
de meétodo. No entanto, o processo de reconhecimento de antinomias extrapola a
mera aplicagao dos limites impostos pela CF e pela LArb. Primeiro porque passa por
uma interpretagdo dos conteudos normativos a partir do raciocinio légico-juridico.
Segundo porque, ao menos idealmente, passa pela varredura integral das leis do

ordenamento patrio em busca de inconsisténcias reais.

Frise-se, mais uma vez, que o presente artigo estuda uma lei estadual sobre
arbitragem in abstrato. E, imiscuir-se na ardua seara da interpretagcado das leis em
busca de eventuais antinomias in abstrato € uma tarefa virtualmente impossivel,
dada a profusao de hipdteses a que se deveria langar mao. Nestes termos, além de
pontuar anteriormente as implicacbes de uma eventual reforma da LArb, cabe ao
estudo apenas fazer mencao ao fato de que, em virtude dos sujeitos e objetos
tutelados pela lei estadual, outras leis nacionais além da LArb devem ser

confrontadas com a lei estadual sobre arbitragem em busca de antinomias.

Noutros termos, a verificagdo e saneamento de conflitos entre normas passa,
necessariamente, por considerar o ordenamento patrio como um sistema normativo
intrinsecamente harmdnico, devendo a verificagdo abranger n&o apenas a LArb e a
CF como também outras leis correlatas. Citam-se como exemplos destas outras leis
que se apresentam como candidatas naturais a ter relacdo antinbmica ante a lei
estadual, a Lei de Licitacbes, a Lei das Parcerias Publico-Privadas e a Lei de
Concessao de Servigos Publicos, todas relacionadas diretamente com os contratos

administrativos, os quais, como visto, sdo a base real das condutas a serem
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tuteladas pelas leis estaduais sobre arbitragem.

8 CONSOLIDAGAO DOS RESULTADOS

Os resultados obtidos no estudo atinente aos limites de competéncia que devem ser
observados pelos Estados para a promulgagao, sem vicios, de lei sobre arbitragem
ficam assim consolidados: (as letras entre colchetes indicam os marcos de apoio por

onde passa a linha que delimita a competéncia estadual)

PRIMEIRO LIMITE: A lei estadual de arbitragem deve conter apenas NORMAS NAO
GERAIS (OU ESPECIFICAS) [A] EM MATERIA DE PROCEDIMENTO PROCESSUAL [B] NAO
CONTRARIAS A LARB [C] NEM A QUALQUER LEI, COM EFICACIA NA ESFERA JURIDICA
ESTADUAL, CORRELATA AOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS [D], sendo estes segundo a

conceituacao dada na secéo 6 deste estudo;

SEGUNDO LIMITE: A lei estadual de arbitragem deve ser voltada unicamente para a
TUTELA DAS CONDUTAS OMISSIVAS E COMISSIVAS [E] dos SUJEITOS PUBLICOS [F], sendo

estes segundo a categoria explicitada na sec¢éo 5 deste estudo;

TERCEIRO LIMITE: A lei estadual de arbitragem deve disciplinar apenas as
condutas omissivas e comissivas dos sujeitos publicos que se relacionam
estritamente com as ATIVIDADES DE FORMACAO, EXECUCAO, ACOMPANHAMENTO E
RESOLUGCAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS [G] firmados por estes sujeitos. A
exemplo desta tutela, cita-se a especificacdo da clausula compromissoria, como

parte de um contrato administrativo;

QUARTO LIMITE: A lei estadual sobre arbitragem pode RESTRINGIR, AMPLIAR OU
MANTER AS CONDUTAS PREVISTAS TANTO NA LARB QUANTO EM QUALQUER LEI, COM
EFICACIA NA ESFERA JURIDICA ESTADUAL, CORRELATA AOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS,
DESDE QUE TRABALHE, NAS RESTRICOES OU AMPLIAGOES, DENTRO DOS ESPACOS DE
PERMISSIVIDADE OU OMISSAO (VAZIOS OU BRANCOS) ENCONTRADOS NESTAS LEIS [H].

Parte-se agora, como previsto, ao estudo do caso concreto.
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9 EsTuDO DE CASO: A LEI MINEIRA DE ARBITRAGEM

Conforme planejamento do estudo, nesta ultima se¢do os resultados consolidados
sdo postos em aplicacdo na analise dos artigos normativos que integram a Lei
Mineira de Arbitragem. Importante salientar que o exame da Lei Mineira de
Arbitragem aqui empreendido ndo tem o mérito de avaliar as implicagdes e efeitos
dos artigos da Lei, servindo unica e exclusivamente como modelo concreto de
aplicacdo dos resultados alcangados pelo presente estudo. Brevitatis causa, as
letras entre colchetes definidas na sec¢ao precedente e que indicam os marcos de
apoio por onde passa a linha que delimita a competéncia estadual seréo utilizadas

nesta exposicao.

A comecar, a Lei Mineira de Arbitragem (LMA) caminha bem logo em seu predmbulo
([Esta lei] dispbe sobre a adogédo do juizo arbitral para a solugdo de litigio em que o
Estado seja parte e da outras providéncias). Isto porque deixa claro que tal Lei tem
natureza de lei administrativa interna, voltada para a disciplina das condutas de seus
préoprios sujeitos publicos. Assim, o preambulo indica a utilizagdo dos marcos [E] e

[F] em toda a extensao da lei.

A seguir passa-se a analise da LMA, artigo por artigo. Frise-se, mais uma vez, que
de maneira a ndo adentrar no mérito da LMA, serdo apenas indicados quais marcos
podem ser aplicados na analise pontual de cada artigo, sem mencionar se tais
marcos sao ou nao extrapolados pela LMA. Ademais, considera-se que 0s marcos
[A], [E] e [F] sdo aplicaveis a todos os artigos da LMA, como necessidade légica da
positivacdo de qualquer lei (uma lei, qualquer que seja, possui artigos, logo, aplica-
se [A]; é dirigida a um sujeito determinado ou determinavel, logo, aplica-se [F]; e
disciplina situagdes e relagdes juridicas, onde se incluem as condutas e/ou efeitos

decorrentes destas, logo, aplica-se [E].)

ART. 1° O juizo arbitral, instituido pela Lei Federal n. 9.307, de 23 de setembro de
1996, para a solugéo de litigio em que o Estado seja parte, sera efetivado conforme
os procedimentos estabelecidos nesta Lei. O artigo faz expressa referéncia a LArb

(Lei n. 9.307). Também faz expressa mengao aos procedimentos (processuais), além
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de reiterar o disposto no predmbulo no sentido de ser voltada para o préprio Estado,
0s sujeitos publicos. Assim, entende-se que os marcos [B] e [C] sdo aplicaveis a

analise artigo.

ART. 2° O Estado e os 6rgéos e as entidades das administragées estaduais direta e
indireta poderdo optar pela adogdo do juizo arbitral para a solugdo dos confiitos
relativos a direito patrimonial disponivel. O artigo, ao mencionar os litigios
patrimoniais disponiveis, remete ao discutido na secdo 6 deste estudo no que
respeita aos contratos administrativos. Ademais, disciplina a conduta dos sujeitos
quanto a possibilidade de utilizagcao da via arbitral. Assim, entende-se que os marcos

[C] e [G] sao aplicaveis a analise do artigo.

ART. 3° A inclusédo de clausula compromissoéria em contrato celebrado pelo Estado
e a estipulacdo de compromisso arbitral obedecerdo ao disposto na Lei Federal n°
9.307, de 1996, nas normas que regulam os contratos administrativos e nesta Lei,
respeitados o0s principios que orientam a administracdo publica, estabelecidos na
Constituigdo da Republica e na Constituicdo do Estado. O artigo, com se infere,
procura explicitar que a conduta dos sujeitos publicos para a convencédo da
arbitragem deve ocorrer dentro da mais estrita legalidade. Assim, entende-se que os

marcos [C], [D] e [G] s&o aplicaveis a analise do artigo.

ART. 4° O juizo arbitral, para os fins desta Lei, instituir-se-a exclusivamente por meio
de orgéo arbitral institucional. O artigo dita, indiretamente, que os procedimentos
processuais que regerao o juizo arbitral devem ser tomados todos do regulamento
de um orgéo arbitral institucional, nos moldes da chamada "arbitragem institucional”
prevista no art. 5° da LArb. Assim, entende-se que os marcos [B], [C] e [H] sdo

aplicaveis a analise do artigo.

ART. 5° S&o requisitos para o exercicio da funcdo de arbitro: | - ser brasileiro, maior
e capaz; Il - deter conhecimento técnico compativel com a natureza do contrato; Il
- ndo ter, com as partes nem com o litigio que Ihe for submetido, relagbes que
caracterizem os casos de impedimento ou suspei¢do de Juizes, conforme previsto

no Codigo de Processo Civil; IV - ser membro de camara arbitral inscrita no
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Cadastro Geral de Fornecedores de Servicos do Estado. O artigo determina a
conduta a ser seguida pelos sujeitos publicos no procedimento de escolha do(s)
arbitros. O artigo procura disciplinar a conduta dos sujeitos publicos no que respeita
a escolha dos arbitros. Assim, entende-se que o marco [B] € aplicavel a analise do

artigo.

ART. 6° Para os fins desta Lei, somente se admitira a arbitragem de direito,
instaurada mediante processo publico. O artigo faz referéncia a escolha das leis do
Direito como base de fundamentacado para a sentenca arbitral, tocando em matéria
sensivel ao procedimento arbitral (ou processo, se assim se entender). Assim,

entende-se que os marcos [B], [D] e [H] sdo aplicaveis a analise do artigo.

ART. 7° A arbitragem relativa aos contratos internacionais em que o Estado for parte
atendera as normas e aos tratados internacionais com eficacia no ordenamento
juridico nacional. O artigo faz mencgao a legislacdo que sera aplicada no curso do
processo arbitral. Assim, entende-se que os marcos [B], [D] e [H] sdo aplicaveis a

analise do artigo.

Art. 8° O procedimento arbitral para a solugéo de litigio relativo a contrato, acordo ou
convénio celebrado pelo Estado fica condicionado a existéncia de clausula
compromissoria cheia ou a formulagdo de compromisso arbitral. O artigo faz mengao
a especificacdo da clausula nos contratos administrativos firmados pela
Administracdo Publica direta e indireta. Assim, entende-se que os marcos [B] e [G]

s&o aplicaveis a analise do artigo.

Art. 9° O procedimento arbitral instaura-se mediante provocacdo de uma das partes
contratantes. O artigo remete ao momento e a causa da instauracdo do processo

arbitral. Neste artigo ndo se vislumbra nenhum marco que possa ser aplicado.

ART. 10 A cdmara arbitral escolhida para compor litigio sera preferencialmente a que
tenha sede no Estado e devera atender ao seguinte: | - estar regularmente
constituida por, pelo menos, trés anos; Il - estar em regular funcionamento como

instituigdo arbitral; 11l - ter como fundadora, associada ou mantenedora entidade que
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exerca atividade de interesse coletivo; IV - ter reconhecida idoneidade, competéncia
e experiéncia na administragdo de procedimentos arbitrais. § 1° As intimagbes
relativas a sentencga arbitral e aos demais atos do processo serao feitas na forma
estabelecida pelas partes ou no requlamento da instituicdo arbitral responsavel pela
administragdo do procedimento. O artigo remete a qualificagao da instituigdo a cargo
da qual sera administrado o processo arbitral, em sede de arbitragem institucional.

Assim, entende-se que o marco [B] € aplicavel a analise do artigo.

ART. 11 No edital de licitagdo de obra e no contrato publico constara a previsdo das
despesas com arbitragem, taxa de administragcdo da instituicdo arbitral, honorarios
de arbitros e peritos e outros custos administrativos. Paragrafo unico. As despesas a
que se refere o caput deste artigo serdo adiantadas pelo contratado quando da
instauragdo do procedimento arbitral. O artigo remete a forma de custeio do
processo arbitral, em sede de arbitragem institucional, dispondo sobre a questdo nos
contratos administrativos firmados. Assim, entende-se que os marcos [B] e [G] s&o

aplicaveis a analise do artigo.

ART. 12 Ressalvado o disposto na legislagdo federal e nesta Lei, prevalecerdo as
regras instituidas na regulamentagéo do juizo arbitral institucional ao qual compete
decidir a causa. O artigo remete as regras que serdo utilizadas no curso do processo
arbitral. Assim, entende-se que os marcos [B] e [G] s&o aplicaveis a analise do

artigo.

Encerrando a analise deste pioneiro “caso legislativo” para a construgdo da
Arbitragem no Brasil, cabe considerar que os marcos aplicaveis podem variar
conforme a interpretacdo que se dé a cada um dos artigos da LMA e das suas
préprias mens legis e ratio legis. Como sugestao ao legislador, deve ser evitado o
que ficou evidenciado na analise do art. 9°, onde nenhum caractere de competéncia
foi identificado no texto do referido artigo, possivel indicio de que o artigo n&o traz

efeito juridico préprio, limitando-se a repetir o que ja é disciplinado alhures.



28

CONSIDERAGOES FINAIS

O artigo buscou identificar, ndo exaustivamente, alguns dos limites objetivos e
subjetivos dentro dos quais esta adstrita a competéncia legislativa dos Estados em
matéria de arbitragem. Conclui que os Estados, no que respeita a arbitragem,
possuem competéncia para legislar apenas sobre normas especificas em matéria de
procedimento processual, tendo por objeto, indiretamente, o0s contratos
administrativos firmados pelos sujeitos publicos que se encontram dentro das

fronteiras do proprio Estado.

Tal conclusao importa, num primeiro momento, a quem se dispde a propor e projetar
uma lei sobre arbitragem com eficacia estadual, de modo a evitar que tal lei seja
promulgada (inadvertidamente) com vicios resultantes da ndo observancia dos
resultados alcangados no presente estudo. Como corolario, o conhecimento dos
resultados alcangados podem servir de estimulo para que os Estados adotem suas
proprias leis sobre arbitragem, seguindo o exemplo pioneiro do Estado de Minas
Gerais.

Num segundo momento, ja com vistas a aplicagdo nos casos concretos, a
promulgacao de leis estaduais sobre arbitragem tende a encorajar o Administrador
Publico a langar mao da arbitragem para a solugdo de litigios em que esteja
envolvido. Isto porque, como o Administrador Publico esta adstrito em suas
atividades ao principio da legalidade, a inexisténcia de lei estadual desta natureza
pode causar a impressao (falsa, diga-se) de que a solugao dos litigios deve ser dada
necessariamente pelo Poder Judiciario, conforme previsao legal. Nao se trata de
dizer que a lei estadual sobre arbitragem tenha carater de "lei que autoriza a
Administragdo Publica a convencionar a arbitragem", o que € acertadamente
rechacado ha muito pela doutrina. Trata-se, antes, de confortar o Administrador,
explicitando que a arbitragem é uma via de solugao de litigios que, a semelhancga do
Poder Judiciario, encaixa-se perfeitamente dentro das fronteiras da probidade e do

zelo pelo numus publico, tal como preleciona o principio da legalidade.

34 GRAU, como que antevendo tal preocupagao do Administrador Publico, assim se posiciona:

Permito-me, contudo, inicialmente anotar a circunstancia de que, ainda que o0 uso da
arbitragem por entidades da Administragdo ndo seja comum, a ponto de aticar a curiosidade
dos académicos da atualidade, essa ndo é questdo que tenha passado despercebida pelos
nossos juristas. O fenémeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar inUmeras explicagdes.
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