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RESUMO

Trata-se a presente dissertacdo de reflexdo analitica, de cunho tedrico,
acerca da questdo da adocdo da arbitragem como mecanismo de resolucdo de
controvérsias na Administracéo Publica, especialmente as decorrentes de contratos
de Parcerias Publico-Privadas, sob a 6tica do Direito Administrativo Econémico,
consubstanciada em cinco capitulos destinados a proporcionar uma visao geral dos
conteudos abordados. A relevancia e atualidade do tema encontram-se destacadas
na introdug¢do, na qual também constam fixados os objetivos almejados e suas
limitacbes. O primeiro capitulo aborda de maneira especifica 0 instituto da
Arbitragem, buscando caracteriza-lo a partir de seu contexto histérico, previsédo
legal, natureza juridica, espécies, etc., a fim de que sirva de base para as analises
centrais posteriores. O segundo capitulo ocupa-se da teméatica da arbitragem no
contexto administrativo, demonstrando a sua evolucdo histérica e outros aspectos
fundamentais, como obstaculos remanescentes, condi¢cdes de arbitrabilidade, a
questao do procedimento, etc. Isso tudo realizado por meio de andlise doutrinaria e
jurisprudencial. O terceiro capitulo trata do instituto das Parcerias Publico-Privadas e
sua origem e configuracdo no direito patrio. Ja no quarto capitulo, com base no que
foi desenvolvido nos capitulos anteriores, faz-se a analise da adocao da arbitragem
em lides oriundas de contratos de Parcerias Publico-Privadas, com énfase especial
na andlise de problemas de ordem prética. Por fim, 0 quinto capitulo visa examinar
rapidamente o que significa a chamada “mudanca de paradigma” no Direito
Administrativo, suas consequéncias e limitacdes diante da realidade atual. A
conclusdo apresenta ndo apenas as conclusbes da doutrina e jurisprudéncia
especializadas, mas também as impressdes proprias acerca da problematica
colocada em tela.



INTRODUCAO

A questdo da arbitragem envolvendo a Administracdo Publica no Brasil é
relevante, atual e polémica. Sinaliza de forma nitida que esta vem paulatinamente
passando por expressivas transformagdes no que tange ao modo de gerenciamento
da “coisa publica”, em especial nas ultimas décadas.

Com a chamada “Reforma do Estado”, tais transformacdes passaram a ser
mais agressivas e substanciais. Esse processo de reforma teve inicio no governo
Collor, a partir da edicdo do Plano Nacional de Desestatizacédo, e chegou ao seu
apice no governo de Fernando Henrique Cardoso, culminando em uma alteracdo
substancial da Constituicdo Federal, principalmente no que se refere a ordem
econOmica.

Fruto da influéncia de tendéncias estrangeiras, tanto juridicas quanto
econbmicas, essa reforma foi engendrada com o intuito de reduzir as dimensdes
estatais, buscando ao mesmo tempo alternativas para sanar a crise fiscal' do
Estado, heranga da tentativa de implementagcdo do Estado Providéncia, e tratar do
déficit de recursos estatais para investimento em infra-estrutura, através da
implantagéo de um Estado Regulador.

Esse modelo estatal é aquele no qual a atuacdo na economia é conferida
quase que exclusivamente aos particulares, sendo esta atuacdo condicionada aos
moldes e objetivos estabelecidos pelo Estado, que também controla e fiscaliza o
atendimento pelo setor privado de suas diretrizes. E um modo de intervencéo
indireta do Estado na economia que se utiliza de instrumentos normativos, tendo por
escopo assegurar a satisfacado dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal.

Com isso efetuaram-se profundas transformagbes na atuacdo da
Administracdo, especialmente no que diz respeito a sua relacdo com o0s

administrados, que segue a tendéncia de ficar menos vertical e mais sinalagmatica.

! Expresséo utilizada por Marcal Justen Filho para “indicar a situacdo de insolvéncia governamental,
inviabilizadora do cumprimento das obrigagBes assumidas e do desenvolvimento de projetos mais
ambiciosos.” (JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Paulo:
Dialética, 2002. p. 19)



A adocédo de meios extrajudiciais para a resolucdo de conflitos administrativos € um
retrato da chancela dessa tendéncia.

A reforma ndo acarretou apenas uma mudanca no sistema de gestao.
Acarretou reflexos consideraveis na propria seara juridica, especialmente no que
toca ao Direito Administrativo. Intensificou-se a discussao acerca da insuficiéncia
dos institutos e conceitos tradicionais de Direito Administrativo em coadunar-se com
a realidade social existente e da necessidade de uma nova conformacéo juridica,
legal, doutrinaria e jurisprudencial, que fosse capaz de estar em sintonia com as
necessidades de um mundo globalizado e de uma economia de mercado.

Assim, vérios estudiosos se incumbiram dessa tarefa e revisitaram diversos
institutos e conceitos da disciplina a fim de imprimir-lhes uma nova interpretacao,
pretensamente mais consentanea e Uutili as demandas da atualidade. Desse
empenho resultaram teses importantes para chancelar tanto as reformas operadas
guanto para fundamentar a hipétese que ora se examina, qual seja, a possibilidade
de adoc&o de mecanismos extrajudiciais de solucdo de litigios administrativos. Mais
do que isso, resultaram em teses que, se amplamente acolhidas, serdo capazes de
revolucionar todo o Direito Administrativo, representando uma verdadeira mudanca
de paradigma.

Essas teses das quais se fala estdo especialmente relacionadas a
relativizacdo dos dois principios tidos como o0s basilares do todo o Direito
Administrativo: o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular e 0
principio da indisponibilidade do interesse publico. Ainda, focam-se em novas
acepcbes de ‘“interesse publico” e na analise da disponibilidade e da
indisponibilidade de direitos afetos a Administracéo Publica.

Essas questdes sao absolutamente relevantes para a discussao da
viabilidade da adocao da arbitragem, em virtude de que estéo intimamente ligadas a
andlise das condicdes de arbitrabilidade objetiva das lides administrativas.

E apesar de a discussao nao datar de hoje, nunca a questédo da arbitragem
envolvendo a Administracdo Publica esteve tdo em voga desde a edicdo da Lei n°.
8.987/95, que ja em seu texto original, no art.23, inciso XV, trazia disposicdo no

sentido de que deveriam ser previstos nos contratos administrativos de concesséo



mecanismos amigéveis de solucdo de controvérsias surgidas no decorrer do
mesmo.

A Lein®. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, a chamada Lei das Parcerias
Publico-Privadas (PPP's) foi concebida em continuagéo ao processo de reducao das
dimensfes estatais e foi responsavel pela criacdo legal do contrato de concessao
nas modalidades patrocinada e administrativa. E mais, em preceito pioneiro, dispos
expressamente a autorizacdo para o emprego da arbitragem como mecanismo de
resolucdo de conflitos advindos de contratos administrativos (ainda que se refira
somente as PPP's).

Assim, um tema que ja era historicamente controvertido ganhou uma nova
faceta com a edicdo da Lei de PPP's, que agregou novas hipdteses a serem
exploradas e renovou o debate, definindo melhor os seus contornos.

Importa, entéo, realizar uma abordagem da tematica sob a perspectiva do
Direito Administrativo. Isso significa analisar a questdo a luz dos principios
constitucionais de Direito Publico, do regime juridico administrativo, bem como
considerar os pontos de vista da jurisprudéncia e da doutrina, tanto classica quanto
moderna, a fim de averiguar em toda a sua complexidade a validade da arbitragem
em litigios que envolvam a Administracao.

Para tanto, se faz necesséria preliminarmente a analise do instituto da
arbitragem em sua configuracdo no Direito brasileiro. Posteriormente adentrar-se-a
na seara da arbitragem na Administracdo Publica e, por fim, tratar-se-a
especificamente da arbitragem nas Parcerias Publico-Privadas em ambito federal.

E nesse contexto que esta dissertacdo se desenvolvera, buscando fazer um
reconhecimento da matéria e apresentar os mais diversos entendimentos acerca da

questao, contribuindo para a reflexdo sobre esta tendéncia.



1 A ARBITRAGEM NO BRASIL

1.1 PANORAMA GERAL

A arbitragem € tida como um modo alternativo de resolucdo de conflitos,
assim como a mediacdo e a conciliagdo, no qual um ou mais arbitros, escolhidos
pelas partes, dirimem o litigio surgido entre estas, em substituicdo a sua vontade.

Segundo Carlos Alberto Carmona, apud Alexandre Freitas Céamara,

arbitragem é

uma técnica de solucdo de controvérsias através da intervencdo de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada,
decidindo com base nesta convencéo, sem intervencdo do Estado, sendo a
decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca judicial.?

Seu estabelecimento no Brasil se deu em setembro de 1996, pela Lei n°
9.307, que autorizou a utilizagdo da arbitragem para o julgamento de litigios
envolvendo bens patrimoniais disponiveis, ou seja, aqueles direitos nos quais as
partes podem transacionar, como 0s contratos em geral (civis ou comerciais).

Assim, de acordo com a lei, podem ser submetidas ao juizo arbitral todo tipo
de controvérsia de natureza civil ou comercial, entre pessoas fisicas ou juridicas
capazes de contratar e que envolva bens patrimoniais disponiveis, desde que o
conflito advenha de contrato no qual se faca presente a clausula compromissoria ou
optem as partes envolvidas pela arbitragem como meio de solucéo.

A arbitragem esta baseada, assim, na autonomia das partes e traz
vantagens como a possibilidade de estas efetuarem a escolha dos arbitros (que
podem inclusive tornar a arbitragem especializada no caso de arbitros-peritos) e da
lei aplicavel a sua relacdo. A lei ainda confere a garantia de sigilo ao procedimento e

0 prazo maximo de seis meses para a prolacdo da sentenca arbitral, caso as partes

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n®. 9.307/96. 42 ed. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2005. p. 09.
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nao convencionem de forma distinta, o que também acaba assegurando o menor
custo da causa.

Segundo o Regulamento Interno do Tribunal Arbitral de S&o Paulo, o custo
da causa é de 2 a 6% menor, e 0 tempo médio para a resolucdo de um conflito é de
28 (vinte e oito) dias, o que viabiliza economicamente a utilizacdo da arbitragem,
tendo em vista também a economia de tempo.

Ainda, conforme Alexandre Freitas Camara®, “a arbitragem se caracteriza
por ser capaz de permitir uma verdadeira composicédo da lide, o que o exercicio da
funcdo jurisdicional raramente € capaz de alcancar’”, uma vez que naquela os
arbitros foram escolhidos diretamente pelas partes litigantes, sendo pessoas de sua
confianga, fazendo com que estejam mais dispostos a se conformar com a decisédo
que for prolatada, o que ndo ocorre na Justica estatal, onde a propria existéncia de
um processo acirra 0s animos e a lide se torna irrelevante diante do veredicto
baseado apenas no direito positivo.

Outra caracteristica € a maior informalidade da arbitragem, que permite uma
maior flexibilidade dos procedimentos em relacdo a justica comum estatal.

A arbitragem ainda permite o desafogamento do judiciario e,
consequentemente, proporciona melhores condi¢cées para que ele se dedique aos

litigios que envolvam interesse publico ou direitos indisponiveis.

1.2. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

De uma forma ou de outra, a arbitragem esta presente em nosso meio
desde a época da colonizagcdo portuguesa, sendo que a Constituicdo Imperial, o
Cddigo Comercial de 1850 e o Regulamento n° 737, também de 1850, ja traziam
disposicdes a esse respeito.

Mas, sem duvida alguma, foi com o Direito Internacional que a arbitragem
ganhou forca. Foi o que levou o Brasil a aderir ao Protocolo de Genebra de 1923,

incorporado ao nosso ordenamento juridico interno através do Decreto n° 21.187/32,

* |dem. Ibidem. p. 10.
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que reconhece “a validade de compromissos ou clausulas compromissorias, pelos
quais os Estados (ou partes) se obrigam, contratualmente, em matéria comercial ou
outra suscetivel de ser resolvida mediante arbitragem, a submeter suas divergéncias
ao juizo de arbitros, ainda que a arbitragem se verifique em um pais de jurisdicdo
diferente.”

O Brasil também veio a ratificar e promulgar em 10/05/1996 a “Convencao
Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional”’, que foi assinada no
Panama em 1975, da qual fez parte.

A respeito da legislacdo interna, os Codigos de Processo Civil de 1939 e
1973 ja previam a possibilidade de solucdo de conflitos por meio da arbitragem.
Contudo, somente com a Lei n° 9.099/95, que, ao dispor sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, foi admitido o julgamento por meio de juizo arbitral,
com arbitro escolhido pelas partes e que poderia decidir por equidade, sendo sujeito
o laudo arbitral & homologacéao judicial por sentenca irrecorrivel.

Todavia, 0 avan¢o mais significativo da arbitragem no sistema juridico patrio
se deu com o advento da Lei n® 9.307/96, que veio a alterar profundamente as

caracteristicas do instituto no pais, dando-lhe a feicdo que conhecemos hoje.

1.3 NATUREZA JURIDICA

No tocante a natureza juridica da arbitragem, a doutrina divide-se
majoritariamente em duas correntes, que séo a privatista e a jurisdicional. Porém, ha
doutrinadores, como Alexandre Freitas Camara, que defendem ainda uma terceira
corrente, qual seja a publicista. Passaremos, entdo, a analisar melhor cada uma

destas correntes doutrinarias.

* MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O contrato administrativo. 2. ed. rev. amp. e atual. Rio de
Janeiro, América Juridica, 2002. p. 449
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1.3.1 Corrente Privatista

Para os doutrinadores defensores desta corrente, para se determinar a
natureza juridica da arbitragem havemos de considerar a natureza do ato pelo qual
ela se inicia, isto é, a convencdo de arbitragem, que €, indiscutivelmente, de direito
privado. Assim, a natureza juridica do instituto arbitragem seria de direito privado,
sendo, portanto, o arbitro um ente privado e a atividade por ele desenvolvida

também caracterizada como privada.

1.3.2 Corrente Jurisdicional

A corrente jurisdicional, adotada pela maioria da doutrina, adota como
critério para a determinacdo da natureza juridica da arbitragem a atividade
desenvolvida pelo arbitro. Assim, defende que, mesmo sendo o arbitro um ente
privado, este desenvolve funcao jurisdicional, nd&o meramente privada, tendo em
vista que, conforme Ihe confere a lei, dirime conflitos em caréater definitivo, possuindo
a sentenca arbitral, mediante disposicdo legal expressa, eficacia de sentenca

judicial.

1.3.3 Corrente Publicista

Alexandre Freitas Camara, ponderando que ambas as posi¢cdes s&o
criticaveis, afirma uma terceira posicdo, qual seja a publicista, baseado no
entendimento de que a natureza da arbitragem é de funcdo publica, uma vez que
visa a pacificacdo de conflitos, com nitido carater de colaboragdo com o Estado na
busca de seus objetivos essenciais. Contudo, esta funcdo nédo € estatal, motivo pelo

qual ndo se poderia considera-la funcéo jurisdicional. Coloca ainda o autor que

13



“pensar de outra forma, seria infringir o0 monopolio estatal da jurisdicdo” e que “o

Estado n&o possui o0 monopélio da Justica, mas possui o da jurisdico.”

Semelhantemente ao posicionamento ora exposto, 0 pensamento de Luiz

Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart sobre a questao:

Se a jurisdicdo for qualificada olhando-se para o poder do Estado, é claro
que a atividade dos arbitros ndo pode ter natureza jurisdicional, pouco
importando que tal atividade possa conduzir a pacificagcdo social. Ora, varias
atividades privadas podem levar a pacificacdo social, e jamais alguém
ousou, s0 por isso, classifica-las como jurisdicionais. [...]

E mais do que evidente que a jurisdicéo estatal é diferente da “jurisdic&o”
exercida pelo arbitro. E de se perguntar, com efeito, a razdo pela qual o
arbitro ndo pode determinar medidas coercitivas. Pois a razdo é simples:
confia-se no juiz togado, que se submeteu a concurso publico e tem varias
garantias.

Atribuir natureza jurisdicional a funcdo do arbitro — que sequer pode
determinar medidas coercitivas — apenas para se chegar a conclusdo de
gue nao se esta afastando o cidaddo, que se socorreu unicamente do
arbitro, da atividade jurisdicional, € uma construcao tedrica falsa. O arbhitro,
dentro de certos limites, exerce a tarefa que poderia ser atribuida ao juiz,
mas isso nao significa, como é légico, que a fungdo do arbitro privado possa
ser equiparada a de um juiz.

A diferenca entre a tarefa do arbitro e a tarefa do juiz reside no fato de que
somente o segundo pode exercer o poder do Estado. Dentro de um Estado
Democratico de Direito, o poder jurisdicional é absolutamente fundamental e
este apenas pode ser exercido pelos juizes. Dessa maneira, ndo ha que se
falar em inconstitucionalidade pelo simples fato de as partes, usando
livremente da sua vontade, terem optado pela arbitragem. Quando alguém
opta pela arbitragem, ndo ha delegacao de algo que nédo pode ser delegado
- 0 poder jurisdicional -, mas simplesmente exercicio de uma faculdade que
os litigantes tém em suas maos como corolario do principio da autonomia
da vontade. [...]

A questéo do poder jurisdicional tem relacdo com o conceito de Estado, ao
passo que a arbitragem apenas se relaciona com autonomia da vontade.
[.-]

Em resumo: a tarefa do arbitro e a tarefa do juiz, em um sentido, podem ser
iguais, ja que ambas visam a pacificacao social, mas quando se confere tal
tarefa ao arbitro ndo se transfere a ele o poder do Estado.’

A posicao acima referida € adotada também por Athos Gusmao Carneiro,
para quem “ndo ha, portanto, como se admitir a natureza jurisdicional da arbitragem,
embora ndo se possa negar 0 munus publico exercido pelo arbitro, em sua atividade

privada, de busca de pacificacéo social”.”

> CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n°. 9.307/96... p. 12.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 4.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 34-36.

" CAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada. p. 15.
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Parece, assim, que a melhor doutrina indica a natureza néo-jurisdicional e
nao meramente privatista da arbitragem, tendo em vista que, muito embora seja sem
sombras de duvidas um instrumento destinado a pacificacdo social e seja uma
alternativa a jurisdicdo estatal, ndo possui inerente o0 poder de coercdo conferido

unicamente ao Estado.

1.4 CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Neste topico trataremos da convencao de arbitragem, que € o ato juridico
privado habil a permitir a instauracdo de um processo arbitral, em suas duas formas

de manifestagéo: clausula compromisséria e compromisso arbitral.

1.4.1 Clausula Compromissoria

A clausula compromissoria é definida pelo art. 4°. da Lei de Arbitragem como
sendo “a convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato”. Disso inferimos que tal clausula € sempre prévia ao litigio.

Carlos Alberto Carmona, apud Alexandre Freitas Camara, conceitua clausula

compromissoria como

uma convengdo celebrada entre os contratantes, através da qual fica
estipulado que as divergéncias que vierem a surgir entre eles a respeito de
um dado negécio juridico (normalmente acerca da execugdo ou
interpretacdo de um contrato) serdo resolvidas por meio de arbitragem.®

A referida clausula €, entdo, um contrato preliminar, isto €, uma promessa de
celebragcdo do contrato definitivo que, como veremos adiante, trata-se do

compromisso arbitral. Deve ter sempre forma escrita, podendo estar presente no

® CAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada. p. 26
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proprio contrato ao qual se referir ou em instrumento apartado que a ele faca
mencao, e podera ser tanto cheia como vazia.

Sera cheia quando contiver todos os elementos necessarios a instauracao
do processo arbitral, como a definicdo dos arbitros, se serd de direito ou por
equidade, especificacdo do(s) litigio(s) a ser(em) apreciados, etc.. Serd vazia se a
ela faltarem esses elementos necessarios, como no caso de se estabelecer
genericamente que qualquer controvérsia advinda do contrato sera dirimida por meio
de arbitragem.

Ressalta-se, ainda, que de acordo com o art. 8°. da Lei de Arbitragem, tal
clausula “é independente do contrato e a nulidade deste ndo implica a daquela,
cabendo ao arbitro decidir sobre a existéncia, validade e eficacia tanto da convencéo
de arbitragem quanto do contrato que contém a clausula compromisséria.”

Por fim, destaca-se que a legislacdo brasileira acabou com a discusséo
acerca de que o descumprimento da clausula compromissoria s6 seria capaz de
gerar o direito a percepcao de uma indenizacao por perdas e danos, a medida que

equiparou a clausula compromisséria ao compromisso arbitral.

1.4.2 Compromisso Arbitral

O compromisso arbitral é legalmente definido no art. 9°. da Lei de Arbitragem
como “a convencdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”. Assim, trata-se,
segundo Alexandre Freitas Camara, de contrato de direito privado sempre pactuado
posteriormente ao litigio surgido entre as partes, que podera ser celebrado em juizo
ou extrajudicialmente, celebrado por escrito, por meio de instrumento publico ou
particular, exigindo-se para este Ultimo, assinatura de duas testemunhas.*®

Podera conter clausulas obrigatorias ou facultativas, enumeradas na propria

Lei de Arbitragem em seus arts. 10 e 11, respectivamente. Trata a lei também, em

9 CAAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada. p. 29
1 CAMARA, Alexandre Freitas Idem. p. 37.
11 «Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
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seu art. 12'%, das causas de extincdo da relacdo juridica que se origina do

compromisso arbitral.

1.5 ARBITROS

1.5.1 Conceito

Arbitro, de acordo com Cezar Filza, apud Alexandre Freitas Camara € “toda
pessoa natural que, sem estar investida da judicatura publica, € eleita por duas ou
mais pessoas para solucionar conflito entre elas surgido, prolatando decisao de
mérito.”® A ele cabera, de acordo com o art. 13, § 6°., atuar com imparcialidade,

independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.

| - 0 nome, profisséo, estado civil e domicilio das partes;
Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificagdo da
entidade a qual as partes delegaram a indicagdo de arbitros;
Il - a matéria que sera objeto da arbitragem; e
V - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.”
“Art. 11. Podera, ainda, o compromisso arbitral conter:
| - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;
Il - a autorizacao para que o arbitro ou os arbitros julguem por eqliidade, se assim for convencionado
pelas partes;
Il - o prazo para apresentacdo da sentenca arbitral;
IV - a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim
convencionarem as partes;
V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorérios e das despesas com a
arbitragem; e
VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo Unico. Fixando as partes os honorarios do arbitro, ou dos arbitros, no compromisso
arbitral, este constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal estipulagdo, o arbitro requerera
ao orgdo do Poder Judiciario que seria competente para julgar, originariamente, a causa que os fixe
onr sentenca.”

“Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacéo, desde que as partes tenham
declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;
Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros, desde que as partes
declarem, expressamente, ndo aceitar substituto; e
Il - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso Ill, desde que a parte interessada tenha
notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a

rolacdo e apresentacdo da sentenca arbitral.”

® CAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada. p. 45.
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Ainda, segundo o art. 18 da Lei de arbitragem, “o arbitro é juiz de fato e de
direito, e a sentenca que ele proferir ndo fica sujeita a recurso ou homologacéo pelo
Poder Judiciario”. Hamilton de Moraes e Barros, citado por Alexandre Camara

aponta, em relacdo aos arbitros, que estes

séo juizes de fato, quanto a investidura, mas sdo também juizes do fato,
qguanto ao poder de pesquisa-los, apura-los, dando-lhes a devida valoracéao.
Sao juizes do direito, porque Ihes toca formular o comando concreto da lei
gue se vai traduzir e expressar na sentenca arbitral.™

Temos entdo que os arbitros sdo as figuras centrais do processo arbitral e
deles dependem o sucesso deste ultimo.

1.5.2 Escolha: Limites e Requisitos

Como mencionamos anteriormente, no tocante a determinacdo dos arbitros
imperara a autonomia da vontade das partes, que deverdo somente observar limites
legais como, por exemplo, ser o arbitro civilmente capaz. Ressaltamos aqui 0
entendimento de Alexandre Freitas Camara e Carlos Alberto Carmona de que néo
se admitiria arbitro analfabeto, apesar do siléncio da lei, da mesma forma que nao se
admite arbitro estrangeiro que ndo conheca o vernculo, uma vez que a sentenca
proferida necessariamente devera ser por forma escrita.*

Os arbitros poderéao ser escolhidos de comum acordo pelas partes ou pelo
juiz, quando da prolacdo da sentenca substitutiva do compromisso arbitral, ou ainda
podem as partes eleger um terceiro com a funcdo de designar os arbitros que
atuardo no caso concreto, sendo que a escolha pode recair, inclusive, sobre uma
entidade arbitral, caso no qual cabera a esta a definicdo dos arbitros que atuardo no

caso concreto.

** CAMARA, Alexandre Freitas. Idem. p. 67-68.
> CAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada. p. 48.
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1.6 SENTENCA ARBITRAL

1.6.1 Terminologia

Anteriormente a Lei de Arbitragem, o sistema juridico brasileiro adotava
tradicionalmente a expressdo “laudo arbitral” para definir a decisdo proferida no
processo arbitral, enquanto reservava-se a expressao “sentenca” para as decisdes
judiciais pelas quais se punha termo ao processo. Contudo, optou o legislador por
definir na Lei de Arbitragem a decisao arbitral como “sentenca arbitral”.

Alexandre Freitas Camara critica a terminologia adotada, apontando que

o arbitro, embora exerca funcdo publica, ndo exerce a atividade
jurisdicional, a qual permanece como monopolio do Estado. Assim sendo,
ndo me parece adequada a denominacdo empregada na Lei de Arbitragem,
por parecer que o arbitro exerce uma fungéo estatal, o que néo corresponde
a verdade. Ao empregar a denominacdo aqui combatida, a Lei de
Arbitragem, a meu sentir, provoca um desprestigio do Poder Judiciario, o
gue contraria o proprio espirito da lei. Sentenca é, e sera sempre, ato
jurisdicional. O arbitro ndo exerce fungcdo com esta natureza, uma vez que 0
processo arbitral ndo é um processo jurisdicional. Assim sendo, por um
silogismo extremamente simples, ha de se chegar a conclusdao que a
decisdo do arbitro deve ser chamada, simplesmente, de laudo arbitral.*

Devemos relembrar, neste ponto, a posi¢cao doutrinaria do autor, explanada
no topico 1.3.3 do presente capitulo, refletida na citagdo acima, que considera a
natureza juridica da arbitragem como sendo publicista. Assim, de fato, a terminologia
“sentenca arbitral”, adotada pela lei, é inapropriada, com o nitido objetivo de for¢ar
uma aproximacéo entre as decisdes proferidas pelo juiz togado, no exercicio pleno
de funcdo jurisdicional estatal, no orgao judiciario, e as decisbes provenientes do

julgamento de particulares, limitadas a questdes de direitos patrimoniais disponiveis.

' CAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada. p. 110.
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1.6.2 Caracteristicas

A sentenca ou laudo arbitral, como ja mencionado, devera ter forma escrita
e, se ndo houver disposicao diversa das partes, deverd ser proferida em até 6 (seis)
meses a contar da instauracdo do processo arbitral, sob pena de responsabilidade
do arbitro, podendo ser interrompido 0 prazo no caso de substituicdo do arbitro.

De acordo com a lei, a sentenca ou laudo arbitral tem como elementos
essenciais o relatorio, os fundamentos da decisédo, o dispositivo e a data e o lugar
onde foi proferida, isto é, praticamente os mesmos elementos apresentados para a
sentenca judicial pelo art. 458 do Cédigo de Processo Civil.

As decisdes arbitrais sao irrecorriveis, cabendo somente contra elas
embargos de declaracao nos casos de erro material, obscuridade, contraditoriedade
ou omissdo da decisdo, e ainda no caso de duvida, no prazo de 5 (cinco) dias, a
contar da ciéncia da decisao pelas partes.

No caso de haver questdes prejudiciais que envolvam direitos indisponiveis,
suspende-se 0 processo arbitral até que a questdo seja decidida por provimento
jurisdicional transitado em julgado.

1.6.3 Reflexos no Cédigo de Processo Civil

O art. 31 da Lei de Arbitragem dispde que “a sentenca arbitral produz, entre
as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos
do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”. Tal dispositivo
legal pbs fim a necessidade que havia anteriormente de as decisdes arbitrais serem
homologadas pelo Poder Judiciario para que fossem eficazes e assegurou, assim,
os beneficios da celeridade e do sigilo do juizo arbitral, que sofriam intensa reducéao
pela exigéncia que antes se fazia.

Isso gerou a alteracdo do disposto no art. 584, com a inclusao do inciso VI,

do Codigo de Processo Civil, para que constasse a sentenca arbitral como titulo
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executivo judicial, o que pode significar tanto que o titulo executivo decorre da
atividade jurisdicional ou que decorre de um processo. A primeira hip6tese da
guarida a doutrina da natureza juridica jurisdicional da arbitragem, enquanto a
segunda, melhor aceita pela doutrina brasileira, segundo Alexandre Camara, se
apresenta como mais correta, uma vez que este autor nega a natureza jurisdicional
da arbitragem, como j4 visto.

Ressalte-se que a execucdo do laudo ou sentenca arbitral se dara
obrigatoriamente perante o Poder Judiciario, tendo em vista que “o arbitro ndo é
dotado do imperium necessario a realizacdo da pratica do comando contido em sua
deciséo” em virtude “do fato de que no processo executivo realizam-se atos de forga,
com a invasao do patrimbénio do executado e sua sujeicdo a responsabilidade
patrimonial.”’ Ou seja, somente por meio da instauragéo de um processo executivo
judicial pode-se satisfazer o direito arbitrado na deciséo arbitral, pois s6 0 juiz detém
0 poder soberano de praticar atos de sub-rogagéao.

1.6.4 Nulidades

Por fim, as causas de invalidacdo do laudo ou sentenca arbitral constam do
art. 32 da Lei de Arbitragem, quais sejam: a nulidade do compromisso arbitral; o
laudo ser proferido por quem nédo podia ser arbitro; ou ser o laudo extra, ultra ou citra
petita; ou ter sido proferido por prevaricagdo, concussdo ou corrupgao passiva do
arbitro; ou proferido fora do prazo; ou sem que se respeitassem 0s principios gerais
do processo arbitral. Para Alexandre Freitas Camara, as hipoteses acima referidas
constituem-se causas de nulidade absoluta do laudo.

A parte interessada podera pleitear a decretacdo (declaragéo) de nulidade
do laudo por meio de acdo de conhecimento, dirigida ao juizo competente, que
seguira o rito comum, ordinario ou sumario, dependendo do valor da causa, que sera
de natureza meramente declaratoria, conforme o art. 33 da Lei de Arbitragem. Para
tanto, dispora de um prazo decadencial de 90 (noventa) dias, contados a partir da

' CAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada. p. 142.
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cientificacdo das partes da deciséo, pois o “direito ao reconhecimento da invalidade
do laudo arbitral é potestativo [...]."*8

Julgando o juiz pela procedéncia do pedido, nos casos de invalidade
previstos nos incisos I, I, VI, VIl e VIII, devera simplesmente declarar a nulidade da
decisdo, sendo que nas demais hipoteses devera determinar ao arbitro que profira

novo laudo®®, conforme o disposto no § 2°. do art. 32 da Lei de Arbitragem.

1.7 A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 9.307/96

Muita polémica gerou-se quando da edicao da referida Lei de Arbitragem.

Mauro Roberto Gomes de Mattos observa que “a Lei n° 9.307/96 nasceu
sob pesada critica, eis que parte da doutrina entendia que ela seria inconstitucional,
ao impedir que o Poder Judiciario apreciasse a questdo resolvida por meio da

arbitragem.”?°

Contudo, afirma o autor que “ndo resta duvida de que este temor é
sobremaneira exagerado, pois o Juizo Arbitral ndo exclui a apreciacdo do Poder
Judiciario, que possui a soberania se acionado for, de rever ou anular decisdes

extrajudiciais que tenham sido tomadas com vicio de origem”?*

, OU ainda, no caso de
arguicao de nulidade da sentenca arbitral, quando da apresentacéo de embargos do
devedor, no caso de execucdo judicial. Inclusive esta é a redagdo do art. 33 e
paragrafos.

Assim, o autor partilha do entendimento de que ndo ha violagéo ao art. 5°,,
XXXV, da CF, uma vez que a lei de arbitragem nao impossibilitou a acessibilidade
ao Poder Judiciario, tendo em vista que a arbitragem é uma espécie de Justica
privada e, portanto, seus laudos estardo sempre expostos a soberania 6tica da

jurisdicdo estatal.??

'® CAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada. p. 171.

19 CAMARA, Alexandre Freitas. Idem. p. 147-148.

% MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O contrato administrativo . 2. ed. rev. amp. e atual. Rio de
Janeiro, América Juridica, 2002. p. 451.

*L MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Idem. Ibidem.

22 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de Idem. p. 452.
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Por outro lado, n&o considera que a inafastabilidade da atuacdo do Poder
Judiciario esta inserida no rol dos direitos fundamentais e que, portanto, conforme
doutrina majoritaria, se trataria de direito indisponivel, que ndo pode ser expropriado
nem pelo Estado, que tem o dever de garanti-lo e protegé-lo.*®

O “Poder Judiciario” aqui considerado ndo se consubstancia apenas na
competéncia jurisdicional do Estado, mas nos proprios 6rgaos jurisdicionais estatais
que o compdem?® e assim, considerado o todo, é que se deve levar em conta a
inafastabilidade. Desta forma, nenhuma das trés correntes acerca da natureza
juridica da arbitragem das quais nos ocupamos no tdpico 2.3 pode justificar a
constitucionalidade da Lei n® 9.307/96, posto que fica evidente que a arbitragem de
fato exclui da apreciacado do Poder Judiciario lesédo ou ameaca de direito.

Além disso, por mais que os laudos arbitrais sejam “sempre expostos a
soberania o6tica da jurisdicdo estatal’, esta soberania ndo poderd se perfazer de
forma completa, tendo em vista que o exame do mérito sera vedado ao juiz, que
podera somente fazer um controle de legalidade do laudo arbitral quando da sua
execucao ou no caso de arguicao de nulidade.

Contudo, o0s argumentos acima utilizados para sustentar a
inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem nao foram acolhidos pelo Supremo
Tribunal Federal.

A discusséo acerca da constitucionalidade da referida lei chegou até a Corte
Suprema, ainda que por via incidental, no julgamento de agravo regimental em
sentenca estrangeira. Declarou, entdo, o STF, na oportunidade, por maioria, a
consonancia da Lei de Arbitragem com os ditames constitucionais, como podemos
inferir do contetudo da noticia veiculada no Informativo n® 254 da Excelsa Corte,

citado na obra de Mauro Roberto Gomes de Mattos:

Concluido o julgamento de agravo regimental em sentenca estrangeira em
gue se discutia incidentalmente a constitucionalidade da Lei n°. 9.307/96 —
Lei de arbitragem (v. Informativos 71,211,221,226). O Tribunal, por maioria,
declarou constitucional a lei n°® 9.307/96, por considerar que a manifestacdo
de vontade da parte na clausula compromissoria no momento da celebracéo
do contrato e a permissdo dada ao juiz para que substitua a vontade da
parte recalcitrante em confirmar compromisso ndo ofende o art. 5°, XXXV,
da CF (“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ao

% MATTOS, Mauro Roberto Gomes de Idem. Ibidem.
24 Constituicdo Federal de 1988, art. 92.
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ameaga a direito”). Vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, relator,
Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo em que
emprestavam validade constitucional ao compromisso arbitral quando as
partes de uma lide atual renunciam a via judicial e escolhem a alternativa da
arbitragem para a solucdo do litigio, entendiam inconstitucionais a prévia
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria — dada a
indeterminacéo de seu objeto — e a possibilidade de a outra parte, havendo
resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario
para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
conseqiientemente, declaravam por violagdo ao principio do livre acesso ao
Poder Judiciario, a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da Lei n°
9.307/96: 1) o paragrafo Unico do art. 6°; 2) o art. 7° e seus paragrafos; 3)
no art. 41 as novas redacoes atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301, inciso IX,
do Cédigo de Processo Civil; 4) e do art. 42. O Tribunal, por unanimidade,
proveu o agravo regimental para homologar a sentenca arbitral.”®

Podemos perceber, portanto, que houve entendimentos no sentido de que
os dispositivos da Lei de Arbitragem que tratam da possibilidade da parte que se
sentir prejudicada com a recusa da outra em firmar o compromisso arbitral propor
demanda judicial a fim de que seja compelida a parte recalcitrante a firmar o
compromisso, bem como todo o processo judicial previsto para tanto, violam o art.
5°. da Constituicdo Federal.

Da mesma forma, ainda, foram consideradas inconstitucionais, por alguns
ministros, as alteracdes efetuadas no Codigo de Processo Civil que determinaram a
extincdo do processo sem julgamento de mérito quando presente convencdo de
arbitragem; que inseriram no rol das preliminares da contestacdo a alegagcao da
existéncia de convencao de arbitragem; e que determinaram que a apelagdo da
decisdo que julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem sera recebida
somente no efeito devolutivo.

Todavia, como ja visto, prevaleceu o entendimento de que a Lei de
Arbitragem n&o viola o principio constitucional da ndo afastabilidade da atuagéo do

Poder Judiciéario, vigorando, assim, plenamente e em todos 0s seus termos.

* MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Obra citada. p. 452.
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1.8. COMBATE AS INSTITUICOES E ARBITROS INIDONEOS

De acordo com Eduardo Damido Goncalves e Shirley Eliane Vogelfang?®,
atualmente verificam-se esfor¢cos das comissdes das diversas seccionais da OAB,
do Comité Brasileiro de Arbitragem, do Centro de Estudos das Sociedades de
Advogados, dos profissionais da arbitragem aliados aos Tribunais de Justica
estaduais e dos corregedores-gerais de Justica e Ministérios Publicos estaduais, no
sentido de combater, por meio de puni¢cbes, as entidades arbitrais inidoneas, que
vilipendiam o instituto “oferecendo cursos de formacdo de &rbitros, utilizando
indevidamente simbolos patrios e vendendo carteiras profissionais de arbitros”.

Também, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 4.891/05,
que visando a modificacdo da Lei de arbitragem, “propde a regulamentacdo da
atividade dos arbitros e mediadores, criando um Conselho Federal e Conselhos
Regionais aos quais os arbitros deveriam estar inscritos, dentre outras disposicdes”,
a fim de coibir o aparecimento de entidades inidoneas.

Embora se reconhega a necessidade de se combater instituicbes inidoneas,
de acordo com a referida noticia, a iniciativa de se regulamentar a profissdo de
arbitro e mediador é tida como temeraria pelas principais instituicbes de fomento da
arbitragem no Brasil, pois, se aprovada geraria extrema dificuldade para a utilizacéo
de arbitros e camaras arbitrais situadas no exterior, 0s quais nao estariam sujeitos a
inscricdo nos Conselhos Regionais e Conselho Federal, o que levaria o pais a

retroceder em grande medida no que toca aos avangos da arbitragem internacional.

?® GOLNCALVES, Eduardo Damido; VOGELFANG, Shirley Eliane. Arbitragem faz dez anos no Brasil

e se consolida. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2005-dez-
29/arbitragem_consolida_dez_anos_brasil> Acesso em: 05 out 2007.
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2. ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1. EVOLUCAO HISTORICA E ASPECTOS FUNDAMENTAIS

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, anteriormente a edicéo da atual Lei
de Arbitragem (Lei n° 9.307/96), inclinavam-se, majoritariamente, pela
impossibilidade da adog¢do da arbitragem em questdes que envolvessem a
Administracdo Publica. A justificativa pautava-se precipuamente nos principios da
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, que sdo considerados pela
doutrina administrativista tradicional os fundamentos e os principios basilares de
todo o regime juridico administrativo patrio.

O Decreto-lei n°® 2.300/86, que anteriormente a Lei n° 8.666/93 regia as
licitacOes e contratos administrativos em ambito federal, permitia, no paragrafo unico
do art. 45, a adoc¢ao do juizo arbitral somente nos contratos firmados com pessoas
fisicas e juridicas domiciliadas no exterior. No tocante aos contratos administrativos
restritos ao plano nacional, entendia o Tribunal de Contas da Unido que seria
inaceitavel a submissédo dos litigios decorrentes de tais contratos a juizo arbitral,
tendo em vista que afrontaria aos principios anteriormente apontados.

A compatibilidade do juizo arbitral em controvérsias administrativas era
condicionada a prévia e especifica autorizagdo legislativa, uma vez que esta é a
condicao exigida para a alienagcdo de bens publicos. Assim, deveria haver, caso a
caso, uma especifica e determinada autorizacdo legal para que a utilizacao do juizo
arbitral fosse valida.

Caio Tacito ressalta que, quando da analise da questdo pelo Tribunal de
Contas da Uniao, foi

trazido a colagdo o julgado do Tribunal Federal de Recursos na Apelacéo
Civel n® 137.279, em sessédo de 28 de mar¢o de 1989, que, confirmando a
sentenca de primeira instancia, negou pedido de homologacdo de laudo
arbitral relativo a liquidacdo de divida vinculada a contrato de obra entre a
SUDECO e a empreiteira CONVAP. Afirma, em sua ementa, que “sem
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autorizacdo legislativa ndo pode a autarquia celebrar compromisso para
resolugdo de pendéncias por meio de juizo arbitral”.’

No referido julgado, a defesa da empresa contratante defendeu a tese de
que “o principio da indisponibilidade ndo alcancava relagbes segundo as quais a
entidade paraestatal assumia a obrigacdo do reajuste de precos contratualmente
pactuados em funcdo de obras realizadas, adequadamente, pela empresa
privada.”® Esta tese, contudo, como visto, ndo prevaleceu.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal interpretou de forma diversa o
problema da possibilidade de adocéao da arbitragem no que diz respeito aos direitos
patrimoniais oponiveis ao Estado no julgamento do Agravo de Instrumento n°
52.181, realizado em 14 de novembro de 1973, no qual empresas da Organizacdo
Lage reivindicavam o direito de receber indeniza¢cées em virtude do torpedeamento,
durante a Segunda Guerra Mundial, de navios que integravam o acervo incorporado
ao Patrimonio Nacional.

A questdo havia sido submetida ao juizo arbitral com fundamento no
Decreto-lei n° 952/46, que admitia que a transferéncia de valores pudesse ser
determinada por meio de arbitragem, mas o laudo proferido pelo juizo arbitral foi,
contudo, impugnado pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, com aprovacao
do Governo, com base na inconstitucionalidade da lei autorizativa da arbitragem.

O Supremo Tribunal Federal, entdo, em decisdo plenaria unanime,
confirmou a decisdo prolatada pelo Tribunal Federal de Recursos, que afirmara a
admissibilidade da arbitragem, decidindo assim pela constitucionalidade da
instituicdo, no caso, do juizo arbitral.

Segundo Caio Tacito, destacou o relator que:

desde o império, em autorizados pronunciamentos, entre outros, de
Lafayette, do Visconde do Ouro Preto e do Conselheiro Silva e Costa, era
acolhido o instituto da arbitragem em causas da Fazenda Nacional. Nem a
Carta de 1937, nem a Constituicdo de 1967/69 entdo vigente vedavam, na
hipétese, a instituicdo do juizo arbitral, que ndo violava o principio da
competéncia do Poder Judiciario.”®

2" TACITO, Caio. O juizo arbitral em direito administrativo. In: MARTINS, Pedro A. Batista; GARCEZ,
José Maria Rossani (Coord.) Reflexdes Sobre Arbitragem. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 24-25.

8 TACITO, Caio. Idem. p. 25.

# TACITO, Caio. Idem. p. 26.
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Contudo, ndo ha duvida de que a questdo do cabimento do juizo arbitral em
matéria pertinente a contratos administrativos assumiu aspecto novo com o advento
da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre concessbes e
permissodes de servi¢os e obras publicas.

Quando da edicao da referida lei, constava de seu art. 23, inciso XV, que se
inseriam, entre as clausulas essenciais do contrato de concesséo de servigo publico,
as relativas ao “foro e ao modo amigavel de solucéo de divergéncias contratuais”. A
lei em comento foi modificada pela Lei n® 11.196, de 21 de novembro de 2005, que
inseriu 0 art. 23-A, enfatizando a possibilidade de utilizacdo da arbitragem e de
outros mecanismos privados de solugéo de conflitos nos contratos de concesséo,
desde que a arbitragem seja realizada no Brasil e em lingua portuguesa.

Ha disposicdo em sentido semelhante no art. 37, XIV, do Decreto n°® 1.719,
de 28 de novembro de 1995, que regulamentou a outorga de concessdo ou
permissao para exploracdo dos servigcos de telecomunicacgoes.

Ressalte-se que, mesmo anteriormente a Lei de Concessdes, muitos
Estados brasileiros ja abrigavam em suas legislacdes disposicdes acerca da
possibilidade da adocdo da arbitragem para a solugéo de disputas administrativas,
como foi, por exemplo, o caso do Rio de Janeiro que, “em preceito pioneiro, ja
consagrava no art. 5°., 82°,, da Lei estadual n° 1.481, de 21 de julho de 1989, a
previsdo expressa de juizo arbitral como solucdo consensual de controvérsias
administrativas.”*

Ainda, na mesma esteira, a lei paulista n° 7.535, de 08 de maio de 1982,
prevé, em seu art. 8°., inciso XXI, a admissado contratual da solucdo amigavel de
controversias.

E mister destacar, contudo, que a doutrina, de forma geral, somente passou
a reconhecer o ingresso do arbitramento em matéria administrativa a partir do
modelo federal fixado pela Lei n°. 8.987/95, que é passado como norma geral para
as contratacbes nos ambitos estadual e municipal, em virtude de seu expresso
critério quanto aos contratos de concessao.

E, na atual conjuntura, temos mais leis federais, como a Lei n® 11.079/04 e a
Lei n°® 11.196/05, que alterou a Lei n° 8.987/95, autorizando de maneira explicita e

% TACITO, Caio. Obra citada. p. 26.
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direta a submissédo dos entes da Administragdo Publica a juizo arbitral, com o intuito
patente de tentar sanar duvidas acerca da sua legalidade e viabilidade.

Mais recentemente o TCU, na Decisdo de n° 188/95 (Processo TC
006.098/93-2), em reexame de decisao anterior, admitiu a arbitragem em contrato de
concessao, somente ressalvando que ndo fossem incluidas “clausulas que néo
observem estritamente o principio da legalidade e a indisponibilidade do interesse
publico.”.3

Ainda, desde o ano de 2005, foram montadas camaras de conciliacdo e
arbitragem no ambito da AGU — Advocacia Geral da Unido, com o objetivo de dirimir
conflitos entre a Unido e seus 6rgaos em geral. A medida também tem o escopo de
diminuir o ndmero de disputas entre os 0Orgdos publicos e também evitar o
desenvolvimento de teses juridicas antagbnicas dentro da mesma instituicdo de
defesa, otimizando os trabalhos desta.

Curiosamente, as solucdes arbitrais deram origem a uma nova forma legal,
denominados pareceres normativos da AGU. Tais pareceres sao um tipo de
sentenca arbitral prolatada pela AGU, que também servem como uma jurisprudéncia
de aplicacéo geral. Segundo informacéao veiculada no jornal Valor Econémico, houve
casos em que a arbitragem serviu até mesmo também como regulamentacéo de leis
federais até entéo deixadas em aberto.*?

Mais recentemente, a jurisprudéncia vem expressando em seus julgados o
entendimento favoravel a validade da adocédo da arbitragem para dirimir conflitos
oriundos de contratos administrativos. Em outubro do ano de 2005, reconheceu o
Superior Tribunal de Justica (RESP 612.439-RS) a validade da clausula
compromissoria em um contrato administrativo, resultante de um procedimento
licitatério relativo a uma sociedade de economia mista — a Companhia Estadual de
Energia Elétrica — com a AES Uruguaiana. JA em 2006, foi proferida mais uma

decisdo no mesmo sentido, isto €&, reconhecendo a validade de clausula

! TALAMINI, Eduardo. A (IN)Disponibilidade do interesse publico e suas conseqiiéncias processuais.
In: HARGER, Marcelo (Coord.). Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
425-426.

% AGU resolve disputas internas do Governo Federal com arbitragem. Valor Econdmico, 17 de
novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.ccrc.com.br/artigos.php?ver=20> Acesso em: 19 abr
2007.
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compromissoria firmada por sociedade de economia mista e particulares, no AgRg
no MS 11308 / DF.

2.2. OBSTACULOS REMANESCENTES A ADOCAO DA ARBITRAGEM EM
LITIGIOS ADMINISTRATIVOS

Contudo, conforme aponta Gustavo Binenbojm®, a doutrina tradicional ainda
hoje sustenta, via de regra, haver trés obstaculos de natureza constitucional contra a
adocdo da arbitragem em litigios administrativos, quais sejam: o principio da
legalidade administrativa, o principio da indisponibilidade do interesse publico e o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

O primeiro deles, o principio da legalidade administrativa®®, seria afastado
havendo autorizacdo legislativa expressa. Percebe-se que a onda de autorizacdes
legais facultando a Administracdo a adocdo da arbitragem como mecanismo de
resolucdo de conflitos decorrentes de seus contratos é a tentativa 6bvia de eliminar
de uma vez por todas o suposto obstaculo. Porém, ressalta o autor que ainda que
nao houvessem as referidas autorizagdes, o problema ndo se colocaria, pois a
pactuacao de clausula arbitral ndo constitui ato de disposicao da Administracdo, mas
sim um dos poderes implicitos ao dever de bem administrar o patrimdénio publico e
promover o interesse publico, na busca da maior eficiéncia possivel, contidos na
autorizacéo legal (geral e orcamentéaria) para que a Administracdo realize despesas
por meio de contratacdo com particulares.

O segundo obstaculo, traduzido no principio da indisponibilidade do
interesse publico, ndo prevaleceria porque, na concepcado mais moderna, ndo ha
correspondéncia entre disponibilidade e indisponibilidade de direitos patrimoniais e
disponibilidade e indisponibilidade do interesse publico, conforme sera examinado

mais detidamente no topico a seguir. Deste modo, a disponibilidade dos direitos

% BINENBOJM, Gustavo. As parcerias publico-privadas (PPPS) e a Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro , n°241, p.159-175, jul/set.2005. p.173-175

% Para o autor, 0 principio da legalidade administrativa, nesse contexto, € considerada ainda no
sentido de vinculacdo positiva a lei que, para ele, seria superado. (BINENBOJM, Gustavo. As
parcerias publico-privadas (PPPS) e a Constituicdo. p. 174.)
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patrimoniais envolvidos em um contrato administrativo corresponde um poder da
Administracdo de convencionar clausula arbitral, sem que isso importe em
disposicéo do interesse publico.

Além disso, em diversas ocasides poder-se-ia ter a arbitragem como a
melhor maneira tanto de proteger o patriménio publico quanto de promover o
interesse publico, pois, em cotejo com a atuacdo do judiciario, a arbitragem € mais
vantajosa tanto em relacdo ao patrimdénio propriamente dito quanto em relacado ao
interesse geral. Caracteristicas da arbitragem como maior celeridade, maior
especializacdo e maior grau de imparcialidade indicam, em um juizo de ponderacéao,
que esta realiza o melhor interesse publico, considerado este a concretizacdo de
interesses individuais e metas coletivas na maior extensao possivel.

Por ultimo, o obstaculo consubstanciado no principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional ndo permitiria a irrecorribilidade da sentenca arbitral. Contudo,
como visto, o Supremo Tribunal Federal jA se manifestou no sentido de que a
arbitragem n&o viola tal principio® e, além disso, tal questdo ndo se coloca em
virtude de que “a clausula de arbitragem € uma decorréncia da disponibilidade dos
recursos envolvidos nos contratos administrativos”. Assim, tratando-se de direitos
disponiveis, podem ser objeto de sentenca irrecorrivel. De qualquer forma, conforme
o autor, poder-se-a proteger os interesses patrimoniais do Estado contra eventuais
desvios cometidos no curso da arbitragem por meio da invocacdo da tutela
jurisdicional nos casos admitidos na Lei n°. 9.307/96.

Houve, contudo, tentativas de se proibir a adocdo da arbitragem pela
Administracdo até mesmo em sede constitucional. Nesse sentido, Flavia Bittar

Neves expode que:

No ambito da Reforma do Judiciario, a Proposta de Emenda Constitucional
n® 29/2000 sugeria a inclusédo de dispositivo legal na Constituicdo Federal
gue inviabilizaria o uso da arbitragem no setor publico. Entretanto, a
mobilizacdo do setor privado contra a referida restricdo gerou resultados
positivos: o texto final da Reforma do Judiciario foi aprovado pelas mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal em 8 de dezembro de
2004 por meio da Emenda Constitucional n°® 45 (publicado no Diario Oficial
da Unido de 31 de dezembro do mesmo ano) sem a proibicdo para que as
pessoas de direito publico se submetam a arbitragem. Com isso, o

% Agravo de Instrumento n° 52.181, realizado em 14 de novembro de 1973 — “Caso Lage”
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fantasma da restricAo constitucional do uso da arbitragem pela
Administracao Publica foi afastado.®

Comenta a autora ainda, que no mesmo dia, foi publicada a Lei Federal das
Parcerias Publico-Privadas (PPP's) que prevé, expressamente, a possibilidade de
eleicdo do juizo arbitral como forma de solucao dos conflitos nos contratos de PPP's,
devendo o procedimento ser realizado no Brasil e na lingua portuguesa.?’ Assim,
além afastada a vedacdo constitucional, verificou-se um incentivo a adogédo da

arbitragem em litigios administrativos.

2.3. ARBITRABILIDADE

Cumpre aqui examinarmos, a luz do art. 1°. da Lei de Arbitragem, que
dispde que a referida lei s6 pode ser aplicada por pessoas capazes de contratar e
guando o conflito versar sobre direitos patrimoniais disponiveis, se é ou quando sera
cabivel a instituicao de juizo arbitral para dirimir demandas administrativas.

Para tanto, sera analisado, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia, se a
Administracdo Publica possui os dois requisitos legais acima referidos, quais sejam
capacidade de contratacdo e direitos patrimoniais disponiveis, para entdo determinar

0 gque seria objeto passivel de arbitragem ou néo.

2.3.1. Subjetiva

N&o restam duvidas de que a Administracdo possui capacidade de contratar,
inclusive clausula arbitral. I1sso porque a contratacdo € uma das formas conferidas

ao Poder Publico para a realizacéo do interesse publico e gestdo do Estado.

% NEVES, Flavia Bittar. Arbitragem e administracdo publica: avancos legislativos que modernizam o
cenario nacional. Disponivel em
<http://www.federasul.com.br/noticias/noticiaDetalhe.asp?idNoticia=3542&CategoriaNome=C%C3%A
2mara%?20Arbitral> Acesso em 19 abr 2007.

% NEVES, Flavia Bittar. Obra citada.
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O que se coloca ao se imiscuir na seara da contratacao de clausula arbitral é
como deve ser realizada tal contratagdo pela Administragdo Publica, quais sao seus
critérios, requisitos ou pressupostos inafastaveis.

Sabe-se que isso ndo é especificamente tratado pelas disposi¢coes da Lei de
Arbitragem, uma vez que, como ja mencionado, esta lei foi concebida precipuamente
para regular relagbes entre particulares, que dispdem de ampla autonomia de
vontade e liberdade contratual, portanto n&do necessitando de maiores
especificacoes porque podem dispor livremente acerca delas. I1sso nédo ocorre, ou,
pelo menos, ndo deveria ocorrer, com a Administracéo Publica.

Existem para esta determinados requisitos que devem ser observados para
que possa se obrigar contratualmente, sendo que os contratos por ela firmados
apresentardo sempre peculiaridades em relacdo aos contratos firmados entre
particulares. Assim, como ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello ainda que um
contrato firmado pela Administragdo Publica seja de natureza privada, as condi¢des
e formalidades para a sua estipulacdo e aprovacédo serao disciplinadas pelo Direito
Administrativo.

O mesmo autor observa que:

A pessoa ou autoridade publica investida de poderes para contratar dispde
de competéncia segundo as regras de Direito Administrativo. As
formalidades que precederdo o contrato, quais a autorizagdo para contratar,
a exigéncia de licitacdo e, eventualmente, requisitos a serem atendidos,
também se disciplinam pelo Direito Administrativo. Os contratos da
Administracdo no Direito brasileiro, sejam administrativos ou n&o, séo
examinados pelo Tribunal de Contas, que, em caso de inobservancia das
normas a que estavam adstritos, pode solicitar ao Congresso Nacional
determine a sua sustac&o (art. 71 da Carta Constitucional).*.

Da citacdo acima resta evidente que, para que a Administracdo possa
contratar, sdo sempre indispensaveis a autorizacdo legal e a exigéncia de licitacao,
0 gue nos leva a concluir que tais formalidades também séo indispensaveis para o
ajuste da convencao arbitral.

Tendo em vista que a autorizacdo legal para a convencao de arbitragem ja

existe tanto na Lei de PPP’s (art. 11, Ill) quanto na Lei de Concessdes Comuns (art.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 577.
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23-A), que serdo melhor abordadas em outro topico, resta analisar a questdo da
exigéncia de licitacdo como requisito formal a contratacdo da arbitragem.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, licitacao

€ um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas
relacdes de conteldo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas. Estriba-se na idéia de competicao, a ser travada
isonomicamente entre 0os que preencham os atributos e aptidées
necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes que se propdem
assumir.*

Na conceituacédo de Marcal Justen Filho, licitacao

€ um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos de selecdo da

,

proposta de contratacdo mais vantajosa, com observancia do prinmPio da
isonomia, conduzido por um érgdo dotado de competéncia especifica.*’

Essa exigéncia de licitacdo seria pertinente, no caso, a escolha dos arbitros
e ao valor da arbitragem, tendo em vista que, como ja visto, os arbitros sdo
remunerados por sua atuacdo em cada causa. Assim, poderia haver a necessidade
de um processo licitatorio para a escolha dos arbitros ou instituicdo arbitral, tendo
como critérios a melhor técnica e 0 menor preco.

Todavia, também se pode entender que a determinacdo dos arbitros por
parte da Administracao seria um caso de inexigibilidade de licitacdo, prevista no art.
25 da Lei n° 8.666/93, mais precisamente no inciso Il, que determina que é inexigivel
a licitagdo quando houver inviabilidade de competicdo, em especial para a

contratacéo de servicos técnicos enumerados no art. 13 da mesma lei*!, de natureza

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. ... p. 492.

0 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 309.
*L «Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servicos técnicos profissionais especializados os
trabalhos relativos a:

| — estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

Il — pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

IIl — assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributérias;

IV — fiscalizacéo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servicos;

V — patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI — treinamento e aperfeicoamento de pessoal,

VIl — restauracao de obras de arte e bens de valor histérico”.



singular, com profissionais ou empresas de notéria especializacdo, vedada e
inexigibilidade para servigo de publicidade e divulgacéo.

A fim de explorar essa segunda hipotese, partir-se-4 da divergéncia
doutrinaria existente quanto a ser o rol de servi¢os especializados constantes do art.
13 da Lei n° 8.666/93 taxativo ou exemplificativo.

Esta divergéncia foi abordada no Acoérddo n° 298/2005 do Tribunal de
Contas da Unido - TCU, em relatério de auditoria realizada no Banco Central do
Brasil — BACEN para averiguar as despesas realizadas com medidas para a
prevencédo do chamado “bug do milénio”.

Em suma, o caso diz respeito ao fato de o BACEN, a fim de adaptar seus
sistemas internos aos possiveis problemas que poderiam sobrevir a mudanca no
padrao de 4 digitos no registro de datas, iniciada pelo ano 2000, ter contratado sem
licitacdo a empresa IBM para a realizagcdo dos servigcos, com base no art. 25, I, da
Lei n® 8.666/93, 0 que ensejou a referida auditoria.

O relator Ministro Benjamin Zymler destacou a dissenséao doutrinaria acerca
do carater taxativo do aludido rol de servicos e asseverou que, ainda que este fosse
considerado exemplificativo e ndo constando o servico nas hipéteses previstas no
artigo, ainda assim a inexigibilidade de licitacdo s6 poderia ocorrer se ficasse
evidenciada a singularidade do servi¢o, caso contrario a inexigibilidade poderia ser
justificada apenas com base no caput do art. 25, isto é, no caso de inviabilidade de
competicao.

Ainda, salientou o Ministro que,

[...] como exposto pela doutrina pétria, a singularidade de um servico deve
ser medida em razdo de uma necessidade excepcional com uma
complexidade que ndo possa ser atendida por um profissional especialista
com qualificagdo média. A inviabilidade de competicdo ocorre quando a
Administracdo Publica em busca do interesse publico deseja um objeto que
ndo pode ser substituido por outro, por ser infungivel, singular.

Desta feita, o TCU, em sua decisao, considerou irrelevante ser o rol do art.
13 da Lei n°® 8.666/93 taxativo ou exemplificativo, julgando importante apenas que o
servico especializado, ainda que néo constante do referido rol, fosse de natureza

singular, o que constatou ndo ser o caso da questao apreciada.
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Ressalte-se, porém, que a doutrina trata da questdo da singularidade de
maneira um tanto diversa da interpretacdo dada pelo TCU. Celso Antdnio Bandeira

de Mello, preconiza que

A singularidade é relevante e um servico deve ser havido como singular
guando nele tem de interferir, como requisito de satisfatorio atendimento da
necessidade administrativa, um componente criativo de seu autor,
envolvendo o estilo, o traco, a engenhosidade, a especial habilidade, a
contribuicdo intelectual, artistica, ou a arglcia de quem o executa, atributos,
estes, que sdo precisamente 0s que a Administracao reputa convenientes e
necessita para a satisfacéo do interesse publico em causa.*

O autor ainda ressalta que “para compor-se a inexigibilidade concernente
aos servicos arrolados no art. 13, cumpre tratar-se de servi¢o cuja singularidade seja

relevante para a Administracdo e que o contratado possua notéria especializacéo™,

observado o conceito de notéria especializacéo apresentado pelo art. 25, §1°.*

Assim, partindo do ponto de vista do autor e, diferentemente do que se
infere da decisdo do TCU acima mencionada, ha que se considerar que mesmo que
possa haver muitos arbitros ou instituicdes arbitrais especializadas e idéneas que
possam bem conduzir o procedimento arbitral, cada qual o faria a sua maneira, de
acordo com seus proprios critérios, juizos, interpretacdes e conclusdes, que,
inevitavelmente, repercutirdo no que diz respeito a maior ou menor satisfacdo do
interesse publico.

Nesta esteira, aponta Lucia Valle Figueiredo, citada por Celso Antbnio
Bandeira de Mello, que “se ha dois, ou mais, altamente capacitados, mas com
qualidades peculiares, licito é, a Administracdo, exercer seu critério discricionario
para realizar a escolha mais compativel com seus desideratos.”*

Portanto, com base nas licdes mencionadas, considerando-se o carater ndo
taxativo do rol do art. 13 da Lei n° 8.666/93, para que se configure a hipdtese de

inexigibilidade de licitacdo para a determinacédo dos arbitros, devera consubstanciar-

*2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. ... p. 516.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed... p. 516.

* «Art. 25, § 1°. § 1° Considera-se de notéria especializacéo o profissional ou empresa cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com
suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a
plena satisfacdo do objeto do contrato.”

** MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Idem. Ibidem.
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se em um dos servigos arrolados no art. 13 da Lei n° 8.666/93 ou em outro servico
gue se comprove especializado. Além disso, deve possuir natureza singular e esta
deve ser necesséaria ao bom atendimento do interesse administrativo posto em
causa, havendo ainda a necessidade de que seu desempenho demande uma
qualificagdo incomum.

Se fosse considerado taxativo o rol do art. 13, excluir-se-ia em absoluto a
possibilidade de inexigibilidade de licitagcdo para a escolha dos arbitros com base no
art. 25, Il, da Lei n® 8.666/93, posto que tal servico ndo possui acolhida naquele

artigo.

2.3.2. Objetiva

2.3.2.1. Direitos Disponiveis e Indisponiveis

Existem na doutrina diversos critérios utilizados para a afericdo do que séo
direitos disponiveis e indisponiveis.

De acordo com Eduardo Talamini, ha duas acepcdes de “indisponibilidade”
originadas propriamente do direito material: indisponibilidade como vedacédo a
renincia de um direito existente e indisponibilidade como proibicdo de
espontaneamente se reconhecer que ndo se tem razdo e se submeter
voluntariamente ao direito alheio. Nesse ultimo caso, somente a Jurisdicdo podera
dizer quem tem razdo e aplicar as consequéncias juridicas cabiveis, sendo essa
hipétese melhor definida como “necessariedade da intervencéo jurisdicional”.*®

Mas, ressalta o autor, em regra, apenas a primeira acep¢éo incide — e dentro
de certos limites — sobre as relacdes de direito publico propriamente ditas. A

indisponibilidade na segunda acepcdo € excec¢ao inclusive no ambito do direito

6 TALAMINI, Eduardo. A (IN)Disponibilidade do interesse publico... p. 420.
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administrativo, limitando-se a certos casos especificos, como, por exemplo, no do
art. 95,1, da CF, e nos arts. 12, §tnico, 16,18 e 20, entre outros, da Lei n® 8.429/92.*’
Assim, para a afericdo do cabimento da arbitragem, interessa somente a

segunda acepcéo da “indisponibilidade”. Isso porque, segundo o autor,

Ndo ¢é possivel pretender invocar a primeira acepgdo de
“indisponibilidade” ha pouco referida para assim negar o cabimento da
arbitragem envolvendo o Poder Publico. Ndo é viavel afirmar que, na
medida em que o agente publico ndo pode renunciar a direitos que a
Administracdo detém, que na medida em que ele ndo pode abrir mdo de
posi¢cdes juridicas publicas, ndo poderia tampouco submeter os litigios da
Administracdo ao processo arbitral. Sustentar isso implica ignorar o regime
juridico da arbitragem, bem como desprezar o regime de direito publico.

Isso porque, por um lado, a arbitragem ndo é aposta, jogo de azar.
Quem remete a solucdo de sua causa ao processo arbitral ndo a esta
submetendo ao cara ou coroa nem a roleta-russa. Estd buscando uma
composicdo para o conflito em um processo pautado em parémetros
objetivos quanto ao seu desenvolvimento e ao conteddo das suas decisfes;
um processo em consonancia com as garantias do due process of law; um
processo em que os julgadores devem ser imparciais e respondem
penalmente, como agentes publicos, se ndo o foram (Lei n° 9.307/1996,
arts. 17, 20, § 2° 26, Il, 32...). e o respeito a todas essas garantias é
controlavel pelo Judiciario — pois apenas ndo cabe ac¢éao judicial para rever o
mérito do julgamento do arbitro, mas cabe para controlar todos os aspectos
do devido processo legal e da validade da arbitragem (Lei n® 9.307/96, art.
33).

Portanto, ao se submeter uma pretensdo ao juizo arbitral ndo se esta
renunciando a ela, ndo se esta abrindo mao do direito material que
eventualmente existe. Apenas se estd abdicando do direito de obter do
Judiciario a solugdo para a questdo. Mas isso também ocorre quando a
solugéo é obtida diretamente pelas partes sem ingressar em Juizo — o que,
reitere-se, € em regra possivel também nas relagdes de direito publico.
(grifos no original)*®

No entanto, esse ndo é o entendimento dos doutrinadores mais tradicionais

do Direito Administrativo.

Comenta Lucia Valle Figueiredo, sobre a adocdo da arbitragem, por
oportunidade do que prevé o inciso XV do art. 23 da Lei de Concessoes,

anteriormente a modificacéo legislativa exposta adredemente, que:

Por forca do dispositivo do inciso XV do art. 23 da Lei n° 8.987/95, que
dispBe ser necessario constar do contrato o foro e o0 modo amigavel de
solucdo das divergéncias contratuais, cogitou-se da possibilidade de se
utilizar o juizo arbitral, nos termos da Lei n° 9.307, de 23.09.1996, estaria,

*" TALAMINI, Eduardo. Idem. Ibidem.
8 TALAMINI, Eduardo. A (IN)Disponibilidade do interesse publico... p. 421-422.
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com a vénia devida daqueles que pensam em contrario, absolutamente
descartado. A uma, porque se destina aos direitos disponiveis, portanto ndo
poderia servir para dirimir questdes em que estd envolvido o interesse
publico. Demais disso, nos termos do art. 18 da mencionada Lei n°
9.307/96, “o arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nao
fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario”, o que
implicaria impossibilidade de haver recurso ao Judiciario, em franco
desrespeito as regras constitucionais dos direitos e garantias individuais
(art. 5°, incisos XXXV, LXIX, LXX, LXXIIl). Além disso, as regras de
competéncia processual no tocante as questfes da Unido sdo de ordem
constitucional, ndo podendo, a evidéncia, ser derrogadas por legislacéo
infraconstitucional. Nem se fale que Estados, Municipios e Distrito federal
poderiam dispor sobre arbitragem na legislacdo que fizessem, respeitadas
as normas gerais nacionais. Nao podem. Evidentemente, as normas de
arbitragem caracterizam-se como normas de processo civil, cuja legislacao
esta afeta privativamente a Unido, nos termos do art. 22, inciso I, da
Constituicdo da Republica.*

A autora, assim, entende que quaisquer questbes pertinentes a
Administracdo Publica estdo permeadas pela “indisponibilidade” na segunda
acepcdo apresentada por Talamini, isto é, compreendida como proibicdo de se
reconhecer espontaneamente que ndo se tem razao e se submeter voluntariamente
ao direito alheio. Para a autora, portanto, a indisponibilidade do interesse publico
abrange a indisponibilidade de todos os bens afetos a Administracéo e, justamente
por isso, litigios administrativos sdo impassiveis de ser objeto de arbitragem. Mais,
na opinido da autora, permitir o arbitramento de litigios administrativos traz, ainda,
outros efeitos maléficos.

Para ela significa desrespeitar direitos e garantias individualmente
asseguradas, como o da inafastabilidade do Poder Judiciario e da possibilidade de
impetracdo de mandado de seguranca, tanto individual como coletivo, e de acao
popular. Também coloca, abordando aspectos formais, que as normas que dispdem
sobre arbitragem sao de natureza processual e infraconstitucional e, portanto, ndo
podem derrogar as regras de competéncia processual constitucionalmente
determinadas, como as relativas a Unido, bem como ndo possuem competéncia
para legislar sobre arbitragem os Estados, mesmo que de acordo com as normas
gerais nacionais, vez que a competéncia para legislar sobre normas de processo

civil é constitucionalmente conferida privativamente a Uniéo.

9 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev.atual.ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 101-102.
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Para Celso Antonio Bandeira de Mello, a ado¢cdo de mecanismos privados
de solucao de litigios, inclusive a arbitragem seria

inadmissivel nos contratos administrativos em geral e “a fortiori” nas
concessbes de servico ou obra publica, seja em que modalidade for, por
estar em causa o interesse publico, que ndo é bem disponivel, mas “res
extra commercium” e ao respeito do qual s6 o Poder Judiciario poderia
emitir juizo decisério,*

Considera o autor, inclusive, qualquer disposicdo legal autorizativa da

arbitragem inconstitucional, como a contida na Lei de PPP’s, apontando que:

Ndo é aceitavel perante a Constituicdo que particulares, arbitros, como
suposto no art. 11, lll [Lei das PPP’s], possam solver contendas nas quais
estejam em causa interesses concernentes a servigos publicos, os quais
ndo se constituem em bens disponiveis, mas indisponiveis, coisas “extra
commercium”. Tudo que diz respeito ao servi¢co publico, portanto, condicdes
de prestacao, instrumentos juridicos compostos em vista deste desiderato,
recursos necessarios para bem desempenha-los, comprometimento destes
mesmos recursos, sdo questdes que ultrapassam por completo o ambito
decisério de particulares. Envolvem interesses de elevada estatura,
pertinentes a Sociedade como um todo e, bem por isto, quando suscitarem
algum quadro conflitivo entre partes s6 podem ser solutos pelo Poder
Judiciario. Permitir que simples arbitros disponham sobre matéria litigiosa
que circunde um servigo publico e que esteja dessarte com ele embricada
ofenderia o papel constitucional do servigo publico e a propria dignidade que
o envolve.”

Assim, em posi¢do consentanea com a esposada por Lucia Valle Figueiredo,
o autor refuta a adocéo da arbitragem para a solucdo de controvérsias em quaisquer
contratos administrativos, mas em especial naquelas decorrentes de contratos de
concessdo de servigo publico, aduzindo que todos os interesses a ele inerentes
estdo absolutamente fora de alcance do poder decisério de entes que néo
pertencam ao Poder Judiciario, pois dizem respeito, inevitavelmente, ao interesse
publico, sendo capaz, inclusive, se afastada a demanda do Poder Judiciario, de se

ferir a missao constitucional conferida ao servigo publico e sua propria dignidade.

Ha autores que entendem, no entanto, que s6 serdo disponiveis os direitos

patrimoniais concernentes aos contratos de natureza privada firmados pela

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. ... p. 726.
*1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 743.
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Administracdo, isto €, aos atos negociais praticados por ela, como a locacédo de

imovel de particular, a contratagéo de seguro, etc.

quem,

Acerca da questdo, Alexandre Freitas Camara expde que:

Ndo se pode também deixar de afirmar que o Estado pode utilizar a
arbitragem quando o conflito de interesses diga respeito aos atos negociais
gue ele pratica. Nestes atos, como se sabe, o Estado assume uma posi¢ao
de igualdade com o outro sujeito da relacdo juridica que se forma, sendo
correto que tais atos negociais sao regidos pelas normas de direito privado.
Assim sendo, torna-se possivel levar-se a um arbitro a solucao do conflito.
O mesmo néo se dard, obviamente, quando o litigio se originar em relacao
juridica em que o Estado seja sujeito e que provenha de um contrato
administrativo. Nesta hipotese, torna-se inviavel a arbitragem, em razdo da
propria natureza da causa.>

Entendimento no mesmo sentido é o de Belizario Anténio de Lacerda, para

todavia, 0 que ndo se pode admitir é que de lege lata possam tanto as
entidades politicas quanto as entidades administrativas submeterem a
convencao arbitral, tendo em vista um dos principios fundamentais do
Direito Administrativo, que é o da conservacdo dos bens e interesses
publicos, bem como a submissé@o ao regime juridico da indisponibilidade
gue os governa’. A “competéncia do juizo arbitral sobre questbes
fazendarias — é preciso ficar bem claro -, ocorre somente quando a
Administracdo Publica atuar como mera gestora de interesses publicos, ou
com mais rigor cientifico, nas causas em que a Fazenda Publica atua com
inteira abdicacdo de suas prerrogativas de Direito Publico, isto €, quando
ela iguala-se ao particular na rela(;éo;uridica, como por exemplo quando é
locataria de bem imével do particular.’

Ainda, afirma Castro Nunes (1960, p.284), citado por Sérgio de Andréa

Ferreira, que “sO podem ser arbitradas as questdes de natureza contratual ou

privada”; assim, “aquelas em que o Estado age como Poder Publico, estdo de seu

natural excluidas.

°2 CAMARA, Alexandre Freitas. Obra citada. p. 19.
*% | ACERDA. Belizario Antdnio de. Comentario a lei de arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.

117.

** FERREIRA, Sérgio de Andréa. A arbitragem e a disponibilidade de direitos no ius publicum interno.
MARTINS, Pedro A. Batista; GARCEZ, José Maria Rossani (Coord.) Reflex6es Sobre Arbitragem.
S&o Paulo: LTr, 2002. p. 49
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Pode-se inferir do acima exposto que o0s contratos administrativos
propriamente ditos, nos quais o Estado age como Poder Publico, como as
concessoes de servicos e obras publicas, na visdo desses autores, ndo poderiam

ser objeto de arbitragem.

Posicionamentos semelhantes ao de Eduardo Talamini sdo os de Caio
TAacito, Sérgio de Andréa Ferreira e Eros Grau, para guem “nem todos o0s contratos
administrativos ~ envolvem,  necessariamente, direitos indisponiveis da

Administracdo.”™° Assim, somente a anélise no caso concreto permitiria tal aferigéo.

Cabe salientar neste momento a relevante exposicdo de Caio TAcito,
defensor da vertente acima exposta, acerca dos contratos administrativos e dos
contratos de direito privado. O autor pondera que, apesar das duas espécies nao se
confundirem pela finalidade a que se destinam no atendimento do interesse publico
e ressalvadas as suas peculiaridades, ambas constituem-se de relagbes bilaterais
gue possuem como requisitos essenciais a natureza comutativa (equivaléncia entre

as prestacdes das partes) e o carater sinalagmatico (reciprocidade das obrigacdes).

Continua o autor, em sua analise, aduzindo que,

[...] na medida em que é permitido a Administragdo Publica, em seus
diversos o6rgdos e organizagGes, pactuar relagbes com terceiros,
especialmente mediante a estipulagdo de clausulas financeiras, a solugéo
amigavel é férmula substitutiva do dever primario de cumprimento da
obrigacdo assumida.

Assim como € licito, nos termos do contrato, a execucdo espontanea da
obrigacdo, a negociacdo — e, por via de conseqiiéncia, a convencao da
arbitragem — serd meio adequado a tornar efetivo o cumprimento
obrigacional quando compativel com a disponibilidade de bens.*®

Logo, sua concluséo, ja mencionada, é a de que nao necessariamente todos

0s contratos administrativos envolverdo direitos indisponiveis da Administracao.

Sérgio de Andréa Ferreira decompde todos os elementos do problema,
analisando-os, em um primeiro momento, separadamente, para entdo expor sua

conclusdo no sentido de que os critérios para afericdo da disponibilidade ou

*° TACITO, Caio. Obra citada. p. 27.
*® TACITO, Caio. Obra citada. p. 27.
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indisponibilidade de direitos sdo o da ordem publica e o da negociabilidade. Assim,
inicialmente, assevera, citando definicdo de Claudio Vianna de Lima (1991, p.209),

que:

S&do patrimoniais os direitos relativos a bens que podem ser apreciados
economicamente, quantificados em moeda. Disponiveis sdo os direitos que
se referem a bens apropriaveis, alienaveis, que se encontram no comércio
juridico. Todos os dois sdo direitos que se sujeitam a livre vontade das
pessoas a eles vinculados legitimamente, e que, em decorréncia, podem
consentir na sua apropriac&o por outrem e na sua alienac&o a outrem.”’

A partir dessa nocao, aponta o autor que, em se tratando de ius publicum, h&
diversos patriménios governamentais, isto é, universalidades de bens, alguns
possuindo valor econbmico e outros ndo. Assim, considera-se que 0 patrimonio
disponivel € o econbmico, formado pelos bens dominicais e de uso especial,
excluindo-se, portanto, o patriménio publico formado pelos bens sociais e pelo
patrimonio cultural, histérico, paisagistico e ecoldgico.®

Assim, destaca que:

Os parametros da indisponibilidade e da disponibilidade mantém, pois, em
termos de direito publico, relacdo biunivoca com a ordem publica e a
negociabilidade. E esta € a distingdo que tem que prevalecer na area do ius
publicum, quer na regulacdo, em tese, da arbitragem, quer, in casu, no
tocante & solucéo do litigio aquela submetido.*®

Afirma conclusivamente o autor, citando Eros Roberto Grau, que “sempre
que puder contratar, 0 que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a
Administracdo, sem que isso importe disposicao do interesse publico, convencionar

clausula de arbitragem.”®°

Desta feita, podemos inferir que tudo aquilo que nao afrontar a ordem
publica e possuir a caracteristica da negociabilidade podera ser objeto de
arbitragem. Para tanto, considera-se ordem publica o valor e 0 bem comum

determinados pelos principios e regras constitucionais e de direito publico a serem

" FERREIRA, Sérgio de Andréa. Obra citada. p. 45.

°® FERREIRA, Sérgio de Andréa. Idem. p. 46-47.

¥ FERREIRA, Sérgio de Andréa. A arbitragem e a disponibilidade de direitos... p. 52.
® FERREIRA, Sérgio de Andréa. Idem. p. 50.
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preservados, tanto interna quanto externamente, limitando tanto a acao
governamental quanto a particular, no intuito de se preservar uma ordem que visa a
pacificacéo social.

A negociabilidade representa a contratualidade, exigida para a afericdo da
capacidade de direito e de fato, bem como da legitimidade em relagdo ao direito e ao
bem objeto especifico, in casu, da arbitragem.

Sustentando o mesmo posicionamento, Eros Roberto Grau, em um de seus
pareceres, citado por Sérgio de Andréa Ferreira, ressalta que constitui erro

“relacionar a indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que

n61

ligeiramente, & Administracdo™", trazendo a baila o precedente firmado pelo

Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do ‘caso Lage’.®?

Ainda, o autor, citado por Sérgio de Andréa Ferreira, como da mesma forma
Talamini, diferencia indisponibilidade do interesse publico de disponibilidade de
direitos patrimoniais a partir da distingdo entre interesse publico primério e interesse
publico secundario, de autoria de Renato Alessi e difundida no Brasil por Celso
Antonio Bandeira de Mello, asseverando que “indisponivel € o interesse publico

primério, ndo o interesse da Administracdo”, sendo que “a medida do interesse

publico é a legalidade.” ®®

Para o autor:

Dispor de direitos patrimoniais é transferi-los a terceiros. Disponiveis sdo o0s
direitos patrimoniais que podem ser alienados. A Administracdo, para a
realizacdo do interesse publico, pratica atos da mais variada ordem,
dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-
lo em relacdo a outros deles. Por exemplo, ndo pode dispor dos direitos
patrimoniais que detém sobre os bens publicos de uso comum. Mas é certo
gue inumeras vezes deve dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso
esteja a dispor do interesse publico, porque a realizagdo deste Ultimo é
alcancada mediante a disposicdo daqueles. Bem a propésito, as
observacbes de Alessi e de Celso Antbnio Bandeira de Mello, acima
reproduzidas, permitem-nos salientar a circunstancia, v.g., realizar-se o
interesse plblico na omissao, pela Administracdo, do uso de recursos
judiciais meramente protelatérios, que se prestam unicamente a retardar,
em beneficio exclusivo do interesse da Administracdo, secundario, o
cumprimento de suas obrigacdes. Dai porque, sempre que puder contratar,
0 que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a

®l FERREIRA, Sérgio de Andréa. Idem. p. 49.

%2 Caso este gue comentamos mais detidamente no topico 2.1, que trata da evolugao histérica da
adocédo da arbitragem em litigios administrativos.

® FERREIRA, Sérgio de Andréa. Idem.Ibidem.



Administracdo, sem que isso importe disposicdo do interesse publico,
convencionar clausula de arbitragem.64

Desta feita, Eros Roberto Grau, além de afirmar que em qualquer contrato
firmado pela Administracdo poderd esta convencionar clausula de arbitragem,
aponta que dispor de direitos patrimoniais ndo necessariamente implica em dispor
do interesse publico, sendo que, cumpre a Administracdo, inclusive, muitas vezes
dispor do patriménio publico com o fim de se atingir o interesse publico priméario, que

é indisponivel.

Ressalta ainda que o interesse da Administracdo, secundario, ndo deve
prevalecer sobre o primario, a medida que entende que aquela se utiliza de recursos
judiciais protelatorios com o fim ultimo de esquivar-se do cumprimento de suas
obrigacdes, lesando desta forma o interesse publico. Entende o autor, entdo, que a
opcao pela arbitragem néao implica em disposicéo do interesse publico primario, mas

sim na disposicao do interesse publico secundario.

2.4 O QUE PODE SER OBJETO DE ARBITRAGEM

Com base em tudo que até agora foi visto e, na perspectiva daqueles
doutrinadores que entendem possivel e viavel a adogcdo da arbitragem na seara
administrativa, pode-se buscar determinar quais as questdes que podem ser

submetidas a arbitramento e quais ndo podem.

Na opinido de Caio Tacito acerca de quando a arbitragem tera caminho

aberto para alcancar a plena eficacia da relacao contratual, enfatiza que

guando se trata tdo-somente de clausulas pelas quais a Administracdo esta
submetida a uma contraprestacdo financeira, ndo faz sentido ampliar o
conceito de indisponibilidade a obrigacdo de pagar, vinculada a obra ou
servico executado ou ao beneficio auferido pela Administracdo, em virtude
da prestacao regular do outro contratante.®

** FERREIRA, Sérgio de Andréa. Obra citada. p. 49-50.
® TACITO, Caio. O juizo arbitral... p. 27.
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Desta forma, estariam fora do alcance do arbitramento os casos em que a
prestacdo assumida pelo Estado possa corresponder a interesses publicos de uso
de bens publicos ou a fruicdo de vantagens que ndo se compadecem com a
disponibilidade ou a alienacdo do patrimonio estatal, complementando que em
relacdo a estes casos, apenas o Poder Judiciario seria legitimado a impor a
Administracdo deveres de ou obrigacdes de fazer ou néo fazer, de permitir ou de

autorizar.

Parece assim que o referido autor adota, portanto, critério semelhante ao de
Sérgio de Andréa Ferreira para determinar aquilo que pode ser objeto de arbitragem,

a partir da analise do binbmio ordem publica e negociabilidade.

Conforme Mauro Roberto Gomes de Mattos, as clausulas legalmente
determinadas como essenciais, tanto para os contratos administrativos em geral
guanto para 0s contratos de concessao, por serem necessarias, sao impassiveis de
serem analisadas por juizo arbitral, que estaria, no caso, invadindo direito
indisponivel. Da mesma forma, a tarifa do servico publico concedido, o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato e as clausulas exorbitantes estdo fora do alcance

da apreciacéo do juizo arbitral.®®

Entretanto, no que toca a alteracdo de clausulas econémico-financeiras e
monetarias do contrato administrativo, que depende de prévia concordancia do
contratado, pondera que pode ser esta composicao feita por meio de juizo arbitral,
tendo em vista tratar-se de direito disponivel do contratado. Também se pode
socorrer do juizo arbitral nos casos de alteracdo dos contratos por acordo das
partes, previstos no art. 65, Il, da Lei n° 8.666/93, e nos contratos que tenham

caracteristica privada.

Assim, resume o autor que:

todas as clausulas que impliqguem em remisséo, transacdo ou rendncia de
direitos de conteddo publico, como as relativas ao exercicio do poder de
policia, do poder impositivo, das bases das tarifas, da disposicao do

® MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O contrato administrativo... p. 467-468.
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dominio publico, de controlar a prestacao dos servicos concedidos ndo séo
admitidos no Juizo Arbitral, por serem enquadrados como direitos
indisponiveis e como tal insuscetiveis da soluc&o extrajudicial.®’

Sérgio de Andréa Ferreira, para quem somente as questdes que envolvem a
ordem publica ndo podem ser arbitradas, aponta, de maneira meramente
enunciativa, quais seriam essas questdes de ordem publica interna, no que
concerne as pessoas juridicas governamentais e de cooperacdo, aos agentes
publicos, aos titulares de oficios para-administrativos e aos colaboradores da
Administracdo Publica. Para ele, seria de ordem publica, e, portanto, impassivel de

arbitragem,

aquilo que diz respeito as diretrizes inafastaveis da atividade
governamental, incluindo-se a principiologia de direito publico; o conjunto de
elementos vinculados dos atos publicos; poderes, deveres e
responsabilidades, inerentes ao exercicio das funcfes estatais; o adequado
emprego do poder discricionario, objetivando a obtencdo do melhor
resultado em prol da consecucédo do interesse publico ou social trazido na
finalidade especifica do ato praticado; os direitos sociais que estdo sob o
velamento, sob a provedoria do Estado.®®

O rol exemplificativo apresentado pelo autor, apesar de mais completo, se
assemelha ao anteriormente apresentado por Mauro Roberto Gomes de Mattos, o
gue talvez possa significar que o critério utilizado por este ultimo para definir direito
indisponivel, ainda que ndo expressamente declarado, seja o da ordem publica.

Pedro A. Batista Martins, no entanto, critica a utilizacdo do critério da ordem
publica para aferir a disponibilidade ou ndo de direitos. Para este autor, “ndo se pode
afirmar que a resolucdo de um conflito que necessite da avaliacdo, da aplicacdo ou
da interpretacdo de normas de ordem publica sdo insuscetiveis de apreciacado por
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arbitros.” *”. Isso porgue indisponibilidade de direitos e ordem publica s&o conceitos

distintos com finalidades e peculiaridades proprias. Assim, afirma que

" MATTOS, Idem. p. 468.

®® FERREIRA, Sérgio de Andréa. Obra citada. p. 52.

% MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitrabilidade objetiva, interesse publico, indisponibilidade de direitos
e normas de ordem publica. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.). Mediacdo, arbitragem e
conciliacdo (Grandes temas da atualidade: v. 7). Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 268.
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As normas de ordem publica ndo podem, portanto, ser violadas ou
infringidas. No entanto, podem ser objeto de andlise pelo tribunal arbitral.
Podem ser tocadas e ser objeto de julgamento pelos arbitros. Controvérsia
envolvendo matéria sujeita a ordem publica em nada afeta a jurisdicao
arbitral.”

Contudo, data vénia, parece mais acertado o entendimento de Sérgio de
Andréa Ferreira, tendo em vista que o arbitro ndo é investido no Poder Jurisdicional
estatal e, da mesma forma que esta por essa razao impedido de exercer atos
coercitivos, estaria também impedido de adentrar ao exame de matérias que

estejam visceralmente ligadas a questao da ordem publica.

2.5. PROCEDIMENTO

A Lei de Arbitragem foi criada com vistas as relacdes entre particulares e por
essa razao nao contém disposicdes exatamente adequadas as necessidades e
peculiaridades que envolvem um procedimento arbitral que trate de matéria
concernente a Administragdo Publica.

Parte-se aqui do pressuposto que, ainda que venha a prevalecer outro
paradigma que ndo o classico, ndo se pode olvidar de que a Administracdo nao
ostenta caracteristicas idénticas a dos particulares a fim de justificar uma relagéo
estritamente paritaria. Isso se da simplesmente porque detém um 6nus proprio, que
ndo compete a nenhum particular, que é o de desempenhar a funcédo administrativa.
Assim, trabalha para assegurar o interesse publico, seja o que for que se entenda
por interesse publico.

Por ter tal responsabilidade, é justificavel que a Administracdo tenha um
tratamento e um regime diferenciado a fim de salvaguardar o bom desempenho da
sua funcdo. Exemplo desse tratamento diferenciado sdo as prerrogativas
processuais conferidas a Fazenda Publica quando em juizo.

Tendo isso em vista, encontram-se na doutrina posicionamentos no sentido

de que, para que a arbitragem fosse adequadamente aplicada no ambito da

" MARTINS, Pedro A. Batista. Idem. p. 270.
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Administragdo Publica, haveria a necessidade de uma lei especial que regulasse o
procedimento.

Nesse sentido, temos Sérgio de Andréa Ferreira™, para quem a Lei de
Arbitragem deveria ser somente aplicada, tanto para a Unido quanto para as demais
entidades politico federativas, subsidiariamente aos procedimentos arbitrais de
controvérsias administrativas, como lei supletiva, em caso de lacunas, devendo
sempre ser respeitadas as peculiaridades do ius publicum.

O mesmo autor elucida que esta nocdo remonta as obras processuais de
Pontes de Miranda, para quem a arbitragem, em sede de ius publicum, deveria
reger-se pela lex specialis publica, tanto no que diz respeito ao direito material,
quanto ao que toca a parte procedimental’.

Contudo, aponta que a auséncia dessa lex specialis ndo impede que sejam
instaurados procedimentos arbitrais para dirimir conflitos que envolvam a
Administracgéo, isto €, havendo uma lei especial, diminuir-se-iam as duvidas acerca
do procedimento e isso traria mais seguranca juridica, mas é possivel realizar o
procedimento arbitral de modo idéneo e satisfatério sem ela, pois “os litigios
governamentais tém de ser solucionados, de acordo com o regime juridico incidente
— envolvendo regras de direito, principios gerais de direito, usos e costumes,
conforme o caso -, sem qualquer liberdade de opg¢éo ou alternativas para o fim de
decisdo sobre as questdes.””® Assim, ao analisar a Lei de Arbitragem, conclui o autor
que as disposicdes do art. 2°. e seus paragrafos sdo incompativeis com o direito
publico, pois ndo se poderia deixar a critério das partes determinar se a arbitragem
seria “de direito” ou “de equidade” e nem a escolha das regras de direito a serem
aplicadas, sendo também vedado as partes que convencionem que a arbitragem se
baseie nos principios gerais do direito e nos usos e costumes.

Outros autores, como Gustavo Henrique Justino de Oliveira’™, entendem que
nao seria necessaria a edicdo de uma lei especial que regulasse a arbitragem no
ambito administrativo, mas seria interessante que se fizessem alteracées na propria

Lei de Arbitragem a fim de que fosse previsto um procedimento especial de

" FERREIRA, Sérgio de Andréa. Obra citada. p. 54.

"2 FERREIRA, Sérgio de Andréa. Idem. p. 50.

"® FERREIRA, Sérgio de Andréa. Idem. p. 51.

" OLIVEIRA, Gustavo Henrique J. de. A arbitragem e as parcerias publico-privadas. SUNFELD,
Carlos Ari (Org.) Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 601.
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arbitragem para litigios que envolvessem objetos tipicos de contratos firmados pela
Administragéo.

De uma forma ou de outra, evidencia-se a preocupacdo em se obter certa
regulacdo acerca do procedimento arbitral para litigios concernentes a
Administracdo, seja por meio de lei especial, seja por meio de alteragdo na prépria
Lei de Arbitragem, a fim de se garantir maior seguranca ao procedimento, bem como
assegurar parte das suas prerrogativas processuais.

Em sentido oposto, pode-se citar o posicionamento de Eduardo Talamini,
para quem o mais adequado seria manter a aplicacao da Lei de Arbitragem naquilo
gue nao for contraria aos principios constitucionais, como no caso da publicidade,

deixando & discricionariedade administrativa a determinacdo do procedimento.”

> TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria publico-privada. In: JUSTEN, Ménica Spezia;
TALAMINI, Eduardo (Coord.). Parcerias publico-privadas: um enfoque multidisciplinar. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.
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3. AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

O Brasil tem passado por diversas transformacdes politicas, econdmicas e
legislativas ao longo das ultimas décadas, principalmente a partir da década de 90,
seguindo a tendéncia européia que tem se alastrado para as mais diversas partes do
mundo, impulsionada pelo movimento chamado “globalizac&o”.

Tais transformacfes sinalizam uma intensa modificacdo, ou pelo menos
uma busca por esta, ndo apenas no modo de gestdo da Administracdo Publica, mas
também no préprio modelo de Estado brasileiro.

Com a denominada “Reforma do Estado” buscou-se a substituicdo da
administracdo publica burocratica pela gerencial, que traz como bandeira a
flexibilidade e a eficiéncia, bem como uma pretensa virtude de ser voltada ao
atendimento dos cidadéos em vez de aos interesses do Estado.

A Reforma do Estado também sinalizou a tendéncia de implementacédo, no
Brasil, do Estado Regulador, que € aquele no qual a atuacdo na economia é
conferida quase que exclusivamente aos particulares, sendo esta atuacéo
condicionada aos moldes e objetivos estabelecidos pelo Estado, que também
controla e fiscaliza o atendimento pelo setor privado de suas diretrizes.

Esse modo de intervencédo indireta do Estado na economia por meio de
instrumentos normativos teria, em tese, 0 escopo de assegurar que sejam realizados
0S mesmos objetivos que até entdo vinham sendo perseguidos no Estado de Bem-
Estar, isto €, de garantir o interesse publico e o bem comum.

Para tanto, com base principalmente nos principios da livre iniciativa e da
livre concorréncia, operou-se a desestatizacdo de grandes empresas, principalmente
federais, a flexibilizacdo de monopolios de servigos publicos e o estimulo ao Terceiro
Setor.

Os objetivos da Reforma do Estado implementada no Brasil encontram-se
dispostos no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, de autoria do
Ministério da Administracdo Federal e da Reforma Estado (MARE). Esse Plano foi
aprovado em 21 de setembro de 1995 pela Camara da Reforma do Estado, que era

composta pelos ministros da Administracdo e Reforma do Estado, do Trabalho, da
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Fazenda e do Planejamento e Orcamento, e pelo ministro chefe do Estado-Maior
das Forgas Armadas.
O Plano Diretor aponta alguns objetivos globais da Reforma, a fim de

assegurar o atingimento dos fins acima expostos, como

aumentar a governanca do Estado, ou seja, sua capacidade administrativa
de governar com efetividade e eficiéncia, voltando a acdo dos servicos do
Estado para o atendimento dos cidaddos; limitar a acdo do Estado aquelas
funcbes que lhe sdo proprias, reservando, em principio, 0os servicos nao-
exclusivos para a propriedade publica ndo-estatal e a producéo de bens e
servicos para o mercado para a iniciativa privada; transferir da Unido para
0s estados e municipios as acdes de carater local; s6 em casos de
emergéncia cabe acéo direta da Unido; transferir parcialmente da Unido
para os estados e municipios as acbes de carater regional, de forma a
permitir uma maior parceria entre os Estados e a Uni&o.’

A fixacdo desses objetivos globais evidencia a relevancia dada a eficiéncia e
a aplicacdo do principio da subsidiariedade, tanto no sentido vertical quanto
horizontal. Ou seja, prima-se pela atuacdo, em carater subsidiario, da Unido em
relacdo a dos Estados e Municipios, bem como do poder publico em relagdo a

iniciativa privada e a atuacéo das entidades ditas publicas nao estatais.

3.1. O NASCIMENTO DA LEGISLACAO RELATIVA A PPP’S

Dentro do contexto descrito acima nasceu no Brasil o instituto das Parcerias
Publico-Privadas. Este, de origem britanica, do periodo do governo Tatcher, foi
considerado pelo governo “uma alternativa indispensavel para o crescimento
econdmico, em face das enormes caréncias sociais e econdmicas do Pais, a serem
supridas mediante a colaboracdo positiva do setor publico e privado.””’ E tido
atualmente também como a melhor op¢éo para garantir servicos publicos e obras de

infra-estrutura de melhor qualidade e menores custos a sociedade.

® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na administragao publica. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
. 51-52.

% Trecho da Mensagem Presidencial n° 623, de 2003, que submete, a apreciagdo da Camara dos

Deputados, o texto de projeto de lei que “Institui Normas Gerais para licitagcdo e contratacdo de

Parceria Publico-Privada no ambito da Administracao Publica”.
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Comenta Laura H. Pinheiro de Oliveira, acerca das justificativas governistas

para a implementagéo de PPP’s no Brasil, que:

De fato, de acordo com dados publicados pelo Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao com base no Plano Plurianual do governo de 2004 a
2007 (“PPA), estima-se que serao necessarios investimentos equivalentes a
21,7% do Produto interno Bruto (“PIB") para a retomada e sustentacdo do
crescimento econdmico do pais. Com base nos estudos promovidos para a
elaboracdo do PPA, que tem por objetivo a retomada do crescimento
econdmico, e, como grande desafio, a conciliacdo da necessidade de
expansdo do investimento e das exportacdbes com 0 compromisso de
expansdo do consumo, ficou evidente que o governo necessitava de
instrumentos qéue auxiliassem na eliminagao dos obstaculos ao crescimento
da economia.”

Ainda, segundo o dizer de Carlos Ari Sunfeld, os programas estatais de
parcerias publico-privadas sdo “sucessores ou complementos dos programas de
privatizacdo ou de desestatizacao instituidos e executados no Brasil na década de
90 do século passado””®

A Lei Federal n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que define normas

, a0s quais se fez referéncia anteriormente.

gerais para licitacdo e contratacdo de PPP’s no ambito Federal, s6 foi promulgada
apOs muita polémica, pois, segundo Sunfeld, “o projeto de lei federal, encaminhado
pelo Governo ao Congresso Nacional, encontrou forte resisténcia e suscitou debates
candentes, ndo s6 em foros especializados, mas também na imprensa e no mundo
politico” sendo que a questdo so foi resolvida “quando o préprio Governo viabilizou a
apresentacao de um novo texto, no ambito da Comissdo de Assuntos Econdmicos
do Senado.”®

Os principais objetivos do projeto, de acordo com 0 mesmo autor, seriam
“impedir que o administrador presente comprometa irresponsavelmente recursos
publicos futuros” e “oferecer garantias que convencam o particular a investir.”

Contudo, mesmo antes da edicdo da Lei n® 11.079/04, muitos Estados,
como por exemplo, S&do Paulo, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Ceard, editaram

sua propria regulamentacdo de PPP’s, estimulados pelo crescente emprego e

® OLIVEIRA, Laura H. Pinheiro de. Parcerias publico-privadas: conceitos e objetivos. Disponivel em:
<http://www.abcon®com.br/.../29/Artigo%20Pinheiro%20Neto%20Advogados%20PPPs%20Conceitos
%20e%200bjetivos.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2005

" SUNFELD, Carlos Ari. Guia juridico das parcerias publico-privadas. In: SUNFELD, Carlos Ari (Org.)
Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 24

% SUNFELD, Carlos Ari. Idem. p. 16.

8 SUNFELD, Carlos Ari. Idem. p. 23
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sucesso desta modalidade de contratagdo em diversos paises, como, por exemplo,
o Chile, em se tratando de América Latina.

3.2. CONCEITOS LEGAIS

Em seu artigo 2°., a Lei Federal n°® 11.079/04 dispde que “parceria publico-
privada € o contrato administrativo de concessao, na modalidade patrocinada ou
administrativa”. Assim, temos que o0 conceito legal visa apresentar a natureza
juridica do instituto, que é de contrato administrativo de concesséo, na modalidade
patrocinada ou administrativa. Ou seja, como veremos mais adiante, tratam-se de
contratos de concessdo cujas peculiaridades os distinguem dos contratos de
concessao comum, regidos pela Lei n® 8.987/95.

Observa Celso Anténio Bandeira de Mello que:

Como a lei pretende que as parcerias publico-privadas sejam consideradas
modalidades de concessdo de servigo publico, obviamente seu objeto s6
pode ser a prestacdo de um servico publico (ainda que para isto necessite
englobar outras atividades); vale dizer: seu objeto sera necessariamente a
prestacdo de utilidade ou comodidade material fruivel singularmente pelos
administrados. Assim, toda tentativa de efetuar parcerias publico-privadas
tendo como objeto alguma atividade que ndo seja servico publico seria
aberrante, resultando em evidente nulidade do contrato.®” (grifos no original)

O conceito de PPP na modalidade patrocinada encontra-se no paragrafo
primeiro do mencionado artigo, que disp6e que esta “é a concessdo de servicos
publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios
contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado”. A elas também
se aplicarao, subsidiariamente, as normas da Lei n® 8.987/95, por for¢ca do disposto

no art. 3°., § 10 &,

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. ... p. 728.

8 «Art. 3° As concessdes administrativas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes adicionalmente o
disposto nos arts. 21, 23, 25 e 27 a 39 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e no art. 31 da Lei
no 9.074, de 7 de julho de 1995.

§ 1° As concessdes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o
disposto na Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis que lhe sdo correlatas.”



No paragrafo segundo, vem conceituada concessdo administrativa no
sentido de que “é o contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo
Plblica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou
fornecimento e instalacdo de bens”. De acordo com Celso Antbnio Bandeira de
Melo, embora a lei ndo mencione expressamente, as concessdes administrativas
também serdo aplicaveis subsidiariamente, quando cabiveis, as normas da Lei n°®
8.987/95.%

3.3. CONCEITOS DOUTRINARIOS

Diversos doutrinadores ocuparam-se de conceituar PPP’s. Assim, para
Carlos Ari Sunfeld, que participou ativa e intensamente do processo de elaboracdo
da Lei de PPP’s, estas

em sentido amplo, sédo os multiplos vinculos negociais de trato continuado
estabelecidos entre a Administracdo Publica e particulares para viabilizar o
desenvolvimento, sob a responsabilidade destes, de atividades com algum
coeficiente de interesse geral (concess@es comuns, patrocinadas e
administrativas; concessdes e ajustes setoriais; contratos de gestdo com
OSs; termos de parcerias com OSCIPs; etc.). Seu regime juridico esta
disciplinado nas varias leis especificas.

Em sentido estrito, “PPP's” sdo os vinculos negociais que adotem a forma
de concesséo patrocinada e de concessao administrativa, tal qual definidas
pela Lei Federal 11.079/2004. Apenas esses contratos sujeitam-se ao
regime criado por essa lei.®®

Pode-se, entéo, inferir desse conceito que o autor reconhece que mesmo
anteriormente a edicdo da Lei n® 11.079/04 ja havia PPP’s em sentido amplo sendo
realizadas no Brasil, mas que a partir da regulamentacéo legal entende como PPP’s
exatamente aqueles contratos descritos na respectiva legislacdo. Assim, o autor
chama a atencdo para o fato de que a concessdo patrocinada ja era viavel
anteriormente, sendo que apenas a concessao administrativa nao existia.

Ja Marcal Justen Filho conceitua PPP como:

# MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. ... p. 728.
¥ SUNFELD, Carlos Ari. Guia juridico das parcerias publico-privadas... p. 22-23.
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um contrato organizacional, de longo prazo de duracgéo, por meio do qual se
atribui a um sujeito privado o dever de executar obra publica e (ou) prestar
servigo publico, com ou sem direito a remuneragao, por meio da exploragao
da infra-estrutura, mas mediante uma garantia especial e reforcada
prestada pelo Poder Publico, utilizavel para a obtengdo de recursos no
mercado financeiro.®

Este mesmo conceito é adotado por Luiz Alberto Blanchet®” em sua obra
sobre o tema em tela.

A partir de uma visdo mais critica, Celso Antbnio Bandeira de Mello afirma
que PPP

trata-se de instituto controvertido, forjado na Inglaterra, ao tempo da sra.
Tatcher, e acolhido entusiasticamente pelo Banco Mundial e pelo Fundo
Monetario  Internacional no cardapio de recomendacdes aos
subdesenvolvidos. A “parceria publico privada”, que foi jucundamente
auspiciada pelo partido governista — outrora comprometido com o0s
interesses da classe trabalhadora, e hoje ponta-de-lanca das aspiracdes
dos banqueiros -, constitui-se na creme de la créme do neoliberalismo, pelo
seu apaixonado desvelo na protecdo do grande capital e das empresas
financeiras.®®

Para o autor, o instituto das PPP’s, no molde Ihe dado legislativamente,
possui 0 objetivo espurio de satisfazer os interesses daqueles que detém o poder
econdmico, através de um falso discurso de que seria o melhor instrumento para a
promocado do interesse publico®®, contrariando a doutrina majoritaria, que vé com

bons olhos a “nova” modalidade de contratualizacdo administrativa.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo... p. 549.

8 BLANCHET, Luiz Alberto. Parcerias publico-privadas: Comentarios a lei 11.079, de 30 de
dezembro de 2004. Curitiba: Jurua, 2005. p. 21.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. ... p. 727.

% O mesmo autor observa gue “curiosamente, embora a concessdo de servigos publicos classicos
seja adotada para poupar investimentos publicos ou para acudir a caréncia deles e esta Ultima razéo
sempre foi a habitualmente apontada, entre nds, como justificativa para a introducdo das PPP's, a lei
pressupde que na modalidade patrocinada a contraprestacao pecuniaria a ser desembolsado pelo
Poder Publico podera corresponder a até 70% da remuneracédo do contratado ou mais do que isto se
houver autorizagéo legislativa (art. 10, 8 3°). Logo, é possivel, de direito, que alcance qualquer
porcentual, desde que inferior a 100%. Seguramente este ndo € um modo de acudir a caréncia de
recursos publicos; antes, pressupde que existam disponiveis e implica permissao legal para que
sejam despendidos: exatamente a antitese das justificativas apontadas para exaltar este novo
instituto” (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p.729).
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3.4. NORMAS APLICAVEIS

Ao desenvolver estudo acerca das PPP’s, Celso Antonio Bandeira de Mello
assevera que normas que as regulam PPP’s no ambito federal, como nao podia ser
diferente, sdo as dispostas na Lei n° 11.079/04 e, adicionalmente, conforme
disposicédo do art. 3°, aplica-se as concessfes administrativas o disposto nos arts.
21, 23, 25 e 27 a 39 da Lei n° 8.987/95 (Concessbes Comuns), e o art. 31 da Lei n°
9.074/95%, que estabelece normas para outorga e prorrogacdo das concessées e
permissdes de servicos publicos e da outras providéncias.®*

As referidas disposicdes legais dizem respeito “ao ressarcimento da
Administracdo, por parte do vencedor da licitacdo, pelos gastos que hajam sido
feitos com os estudos, levantamentos ou projetos vinculados a concessao e postos a
disposicdo dos licitantes; as clausulas essenciais do contrato de concesséo; a
responsabilidade da concessionaria pelos prejuizos que cause ao concedente,
usuarios ou terceiros; a transferéncia de concesséo e garantias de financiamento;
aos poderes do concedente, bem como a possibilidade dos autores ou responsaveis
economicamente pelo projeto basico ou executivo de participarem da licitacdo ou da
execucdo de obras e servicos.”

Aponta ainda o autor que as concessdes comuns de servicos e obras ndo
sofrem qualquer influéncia da Lei n°® 11.079/04, continuando sujeitas a Lei n°
8.987/95 e correlatas, conforme o previsto no art. 3°, 8§ 2° daquela lei, bem como os
contratos administrativos em geral, que n&o caracterizem concessao comum,
patrocinada ou administrativa continuam, a teor do 8 3° do art. 3° regidos
exclusivamente pela correspondente legislacdo, isto €, a Lei n° 8.666/93

(LicitacBes).”

% «art. 31. Nas licitagdes para concessao e permissdo de servigos publicos ou uso de bem publico, os
autores ou responsaveis economicamente pelos projetos basico ou executivo podem participar, direta
ou indiretamente, da licitacdo ou da execucéo de obras ou servigos.”

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2006. p. 727.

%2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Idem. p. 727-728.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Idem. p. 728.
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3.5. CONCESSOES COMUNS E PPP’s

As PPP’s diferenciam-se dos contratos tradicionais de concesséo
principalmente por sua forma de pagamento e de liquidacao de débitos.

Segundo José Rogério Lima de Araujo, nas PPP’s a remuneracdo do setor
privado se dara, via de regra, apds a conclusdo da obra, e encontram-se disponiveis
aos parceiros privados mais mecanismos de financiamento e liquidacdo de
obrigagdes, bem como garantias maiores e melhores, em comparagdo com as
concessdes comuns.*

Essas modalidades de financiamento e as garantias oferecidas visam atrair
a participacdo do setor privado e atender a demanda do mercado por maior
idoneidade e clareza das regras.

Ainda, temos o regime de PPP como bem mais amplo, vez que possibilita
investimentos em areas ndo abrangidas pelas concessfées comuns como, por
exemplo, hospitais, presidios, escolas publicas, saneamento e meio ambiente.

Sobre a possibilidade de transformacéo das atuais concessdes comuns em
PPP’s, pondera Celso Antonio Bandeira de Mello que “é a diferenca de regimes
entre umas e outras - o das parcerias € muitissimo mais benéfico para o contratado -
que tornaria impossivel a transformacdo de atuais concessdes comuns em
parcerias, sob pena de favorecimento e inconstitucional burla ao principio da
licitagdo.”®

Luiz Alberto Blanchet argumenta ainda que “qualquer empreendimento
pretérito a lei em comento [11.079/04], cujas caracteristicas o delineiem como
parceria publico-privada, era e continua valido. Apenas ndo estara obrigado a
observar os critérios e condicBes agora estabelecidos na nova lei.”®°

Temos entdo que havera espaco entre nds para ambas as modalidades de
contratacdo, voltadas a concretizacdo dos fins publicos e cada qual com suas

peculiaridades.

% ARAUJO, José Roberto Lima de. Panoramica. Conex&o Migalhas, ano 1, n° 1. S&o Paulo:
Millennium, 2005. p. 24-25.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2006. p. 728.

% BLANCHET, Luiz Alberto. Parcerias publico-privadas... p. 24-25.
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A Lei n° 11.079/04 trouxe diversas disposicoes voltadas a atrair o
investimento dos setores privados para a contratualizacdo na modalidade de PPP,
com o objetivo de desenvolver, principalmente, a area de infra-estrutura, como, por
exemplo, os setores de rodovias, ferrovias, portos e aeroportos.

Certamente que a prerrogativa dada ao particular que mais interessa ao
presente artigo e umas das que mais tem gerado discussbes é justamente a
possibilidade, conferida pela Lei n°® 11.079/04, em seu art. 11, Ill, de que sejam
empregados mecanismos privados de resolucdo de controvérsias decorrentes dos

contratos de PPP, inclusive a arbitragem, da qual se tratard melhor adiante.
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4. A ARBITRAGEM NAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Em que pese a variada gama de aspectos que podem ser discutidos quanto
ao emprego da arbitragem nas PPP's, somente serdo abordados aqueles dos quais
mais se tem ocupado a doutrina especializada, com o intuito de proporcionar uma
visdo global acerca da tematica.

Para tanto, muito do que foi exposto nos tépicos anteriores sera neste
momento retomado, mas em contexto especifico relativo as PPP's, a fim de
proporcionar uma compreensao mais adequada.

Conforme visto, o controvertido dispositivo da Lei n°. 11.079/04, no artigo 11,
inciso lll, do capitulo atinente a licitacdo, prevé a possibilidade do emprego de
mecanismos privados de resolucao de conflitos, inclusive a arbitragem, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato de PPP's.

Disp0e, in verbis:

O instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicara
expressamente a submisséo da licitagdo as normas desta Lei e observara,
no que couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

Il — 0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputa, inclusive
a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos
da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos
decorrentes ou relacionados ao contrato.

O aludido dispositivo, assim, fornece uma autorizagcdo genérica para que a
Administracdo Publica possa optar, em juizo de discricionariedade, pela adocédo da
arbitragem para dirimir litigios oriundos ou afins aos contratos de PPP. Exige apenas
gue seja realizada no Brasil e em lingua portuguesa, além de fazer remissao
expressa a lei geral de arbitragem, sem prever qualquer outra ressalva ou
procedimento a ser seguido.

A competéncia para optar ou ndo pelo emprego da arbitragem foi conferida
pela mesma Lei n°. 11.079/04 ao Comité Gestor de PPP's, instituido pelo Decreto n®
5385/05, que é o 6rgdo competente para disciplinar os procedimentos para
celebracéo dos contratos de PPP e aprovar suas alteracdes, bem como aprovar os

instrumentos convocatorios, instrumentos de contratos e suas respectivas
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alteracOes, e ainda estabelecer modelos de editais de licitagdo e de contratos de

PPP, assim como 0s requisitos técnicos minimos para sua aprovacao.

4.1. PREVISAO LEGAL: CONSTITUCIONALIDADE E CONSEQUENCIAS

Na licdo de Eduardo Talamini®’, é possivel afirmar que fica afastada a
inconstitucionalidade na previsdao normativa de cabimento da arbitragem no ambito
das PPP's, com base em precedente jurisprudencial relevantissimo do Supremo
Tribunal Federal. Assim, uma vez que no julgamento do “caso Lage”®, caso
paradigma no que diz respeito a arbitrabilidade de questbes administrativas, o STF
entendeu constitucional o Decreto-Lei n°. 952/46 na parte em que veiculou a
autorizacdo legislativa especifica para a adocdo da arbitragem. Ainda, ficaria
afastada também a inconstitucionalidade do carater irrecorrivel da sentenca arbitral,
tendo em vista que o STF reconheceu que, em virtude de o processo arbitral ter
esteio em uma autorizagdo legislativa especifica, aquela ser absolutamente cabivel,
bem como a vedacéo de reexame do julgamento pelo Judiciario.

Ainda, Rafael Bicca Machado® coloca que ao se inserir na legislacéo tal
dispositivo facultando a adoc&o da arbitragem para a solu¢cdo de demandas oriundas
de contratos de PPP, além de sanar duvidas acerca da autorizacao legislativa para a
efetivacdo de convengdes arbitrais, tornou a arbitragem uma “blindagem” nos
contratos de PPP a ingeréncia judicial movida por interesses politico-ideolégicos. E
Isso teria 0 condao de proporcionar maior seguranca juridica aos investidores.

No mesmo sentido, Luciano Beneti Timm entende que

o fenbmeno da jurisprudéncia sentimental aproveita-se da abertura
semantica legal e constitucional para “fazer justica social com as préprias
sentengas”, acobertando a inadimpléncia e intervindo indiscriminadamente
no contrato, através de revisbes, anulagbes e resolugfes por conta do

9" TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria publico-privada... p.349.

% Ver supra, p. 27.

% MACHADO, Rafael Bicca. Alguns obstaculos a arbitragem nas PPPs. CASTRO, José Augusto Dias
de; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.) Estudos Sobre as Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2006. (p. 175-184)
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equilibrio econémico, sendo isto um fator de altissimo risco as novas
100
PPP.

Assim, a arbitragem veio garantir a intangibilidade do contrato de PPP,
aumentando consideravelmente o seu potencial de sucesso.

Justamente por essa razdo Rafael Bicca Machado ressalta a possivel
resisténcia/rejeicdo do instituto especialmente pelos juizes, em virtude da perda de
poder que representa, da mesma forma como ocorre em relacdo as sumulas
vinculantes. E aponta que o argumento principal no qual estara calcada a rejeigédo
sera o conceito de direito disponivel, com base na andlise do art. 1° da Lei n°
9.307/96.1%

4.2. REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE

Ao consultar a disciplina dada a arbitragem pela Lei n°. 9.307/96, encontra-
se 0s requisitos subjetivos e objetivos de arbitrabilidade no art. 1° e
complementarmente pelas disposicdes dos arts. 851 e 852 do Cdédigo Civil. Para se
firmar convencao arbitral as partes devem ser capazes de contratar e 0 objeto
submetido a apreciacdo do juizo arbitral necessariamente deve ser um direito
patrimonial disponivel.

Quanto a capacidade tanto da Administracdo quanto do contratante para
firmar convencgéo arbitral, requisito de arbitrabilidade subjetiva, ndo restam duvidas
gue se verifica, posto que o contrato é um dos instrumentos legalmente conferidos
aguela na sua atuacéo para a promocao do interesse publico. J& no que diz respeito
a arbitrabilidade objetiva, isto €, a natureza de direito patrimonial disponivel do
objeto da arbitragem, reside a controvérsia quanto a sua auferibilidade no plano da
Administracgéo.

1% TIMM, Luciano Benetti. O contrato nas parcerias publico-privadas numa perspectiva de direito e

economia. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, n°® 13, p.165-173, jan®/mar. 2006.
.171.
B MACHADO, Rafael Bicca. Alguns obstaculos... p.180-183.
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Primeiramente, direito patrimonial é aquele que se reveste de valor
econdmico ou cujo inadimplemento pode ser reparado, compensado ou neutralizado
por medidas de cunho econémico.!®? Os contratos em geral tém cunho patrimonial,
Ou seja, sSao onerosos via de regra, 0 que ocorre da mesma forma com os contratos
administrativos. O patrimdnio envolvido nessas contratacdes é sim publico. Contudo,
retomando a premissa de que disponibilidade e indisponibilidade de direitos n&o se
confunde com disponibilidade e indisponibilidade do interesse publico e a acepcao
moderna de direito publico como um juizo de ponderacdo entre os varios direitos
fundamentais individuais e meta individuais, com base no principio da
proporcionalidade e visando o atendimento do principio da eficiéncia, pode-se
concluir que nos contratos de PPP poderdo haver sim diversos conflitos que
apresentardo 0s requisitos completos para serem submetidos a arbitragem. Tal
constatacdo, contudo, ndo pode ser feita sob a ética da doutrina classica, para a
qual a o raciocinio seria diametralmente oposto.

A exigéncia de prévia delimitacdo dos aspectos arbitraveis, que estava
presente inicialmente no projeto de lei das PPP's, foi suprimida. Segundo César A.
Guimaraes Pereira, tal exigéncia “restringia de modo desnecesséario e indevido o
emprego desse meio de solucdo de conflitos.”® Também Eduardo Talamini'®
entendeu acertada a lei nesse ponto, pois, além de que provavelmente a delimitacao
nao auxiliaria no esclarecimento de duavidas e discussdes interpretativas, se
eliminariam hipdteses nas quais a arbitragem seria absolutamente cabivel.

Em sentido contrario, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro “o certo seria que a
Lei n° 11.079 delimitasse as hipoteses em que a arbitragem pode ser utilizada,
restringindo a discricionariedade do poder concedente na elaboracéo do edital.”**®

Para a doutrina tradicional, PPP é espécie de contrato administrativo de
concessao, tanto na modalidade administrativa quanto patrocinada e, portanto,
simplesmente por ser promovida e constituida justamente em prol da satisfagdo do

interesse publico, envolve interesses indisponiveis e, por consequéncia, patriménio

192 T AL AMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria publico-privada... p. 345

% PEREIRA, César A. Guimarées e outros. As leis estaduais de PPP e a lei 11.079/2004. JUSTEN,
Monica Spezia; TALAMINI, Eduardo (Coord.). Parcerias publico-privadas: um enfoque multidisciplinar.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.138.

194 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria pUblico-privada... p.335.

1% p|ETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na administracdo publica... p. 189-190
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indisponivel afeto ao fim especifico de desenvolvimento de projetos de infra-
estrutura de longa duracdo e grande aporte financeiro. A arbitragem em litigios
administrativos estaria absolutamente fora de cogitacéo.

Comenta Lucia Valle Figueiredo, sobre a adocdo da arbitragem, por
oportunidade do que prevé o inciso XV do art. 23 da Lei de Concessodes,
anteriormente a modificacdo legislativa exposta adredemente em topico

antecedente, que:

Por forca do dispositivo do inciso XV do art. 23 da Lei n° 8.987/95, que
dispBe ser necessario constar do contrato o fora e 0 modo amigavel de
solucdo das divergéncias contratuais, cogitou-se da possibilidade de se
utilizar o juizo arbitral, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23.09.1996, estaria,
com a vénia devida daqueles que pensam em contrario, absolutamente
descartado. A uma, porque se destina aos direitos disponiveis, portanto ndo
poderia servir para dirimir questdes em que estd envolvido o interesse
publico. Demais disso, nos termos do art. 18 da mencionada Lei n°
9.307/96, “o arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo
fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario”, o que
implicaria impossibilidade de haver recurso ao Judiciario, em franco
desrespeito as regras constitucionais dos direitos e garantias individuais
(art. 5°, incisos XXXV, LXIX, LXX, LXXIIl). Além disso, as regras de
competéncia processual no tocante as questdes da Unido sdo de ordem
constitucional, ndo podendo, a evidéncia, ser derrogadas por legislacdo
infraconstitucional. Nem se fale que Estados, Municipios e Distrito federal
poderiam dispor sobre arbitragem na legislacdo que fizessem, respeitadas
as normas gerais nacionais. Nado podem. Evidentemente, as normas de
arbitragem caracterizam-se como normas de processo civil, cuja legislacdo
esta afeta privativamente a Unido, nos termos do art. 22, inciso |, da
Constituicio da Republica.'®

A autora, assim, aponta que haveria um flagrante desrespeito aos principios
de direito publico e contrariedade ao regime juridico administrativo, & medida que
entende que quaisquer questdes pertinentes a Administracdo Publica estédo
permeadas pelo interesse publico, indisponivel, e, portanto, impassivel de ser objeto
de arbitragem.

Permitir o arbitramento de litigios administrativos traria, ainda, outros efeitos
maléficos como o desrespeito a direitos e garantias individualmente assegurados,
como o da inafastabilidade do Poder Judiciario e da possibilidade de impetracdo de

mandado de seguranca, tanto individual como coletivo, e de a¢ao popular.

1% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev.atual.ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 101-102.



Também coloca, abordando aspectos formais, que as normas que dispde
sobre arbitragem sao de natureza processual e infraconstitucional e, portanto, nao
poderiam derrogar as regras de competéncia processual constitucionalmente
determinadas, como as relativas a Unido, bem como ndo possuiriam competéncia
para legislar sobre arbitragem os Estados, mesmo que de acordo com as normas
gerais nacionais, uma vez que a competéncia para legislar sobre normas de
processo civil &€ constitucionalmente conferida privativamente a Unido.

Tais observacfes também seriam aplicaveis as PPP's, na medida em que
sdo modalidade de contrato administrativo de concessao.

Na mesma esteira, Celso Antonio Bandeira de Mello, ao se manifestar sobre
a questao, afirma categoricamente que a ado¢ao da arbitragem como mecanismo de

resolucao de controvérsias decorrentes dos contratos de PPP

seria inadmissivel nos contratos administrativos em geral e a fortiori nas
concessfes de servigco ou obra publica, seja em que modalidade for, por
estar em causa 0 interesse publico, que ndo é bem disponivel, mas res
extra commercium, e a respeito do qual s6 o Poder Judiciario poderia emitir
juizo decisério.*”’

O autor, inclusive, considera o dispositivo do art. 13, inciso Ill, da Lei n°
11.079/05, inconstitucional e assevera:

N&o é aceitavel perante a Constituicdo que particulares, arbitros, como
suposto no art. 11, lll, possam solver contendas nas quais estejam em
causa interesses concernentes a servicos publicos, os quais nao se
constituem em bens disponiveis, mas indisponiveis, coisas ‘“extra
commercium”. Tudo que diz respeito ao servi¢co publico, portanto, condicdes
de prestacao, instrumentos juridicos compostos em vista deste desiderato,
recursos necessarios para bem desempenha-los, comprometimento destes
mesmos recursos, sdo questdes que ultrapassam por completo o ambito
decisdrio de particulares. Envolvem interesses de elevada estatura,
pertinentes a Sociedade como um todo e, bem por isto, quando suscitarem
algum quadro conflitivo entre partes s6 podem ser solutos pelo Poder
Judiciario. Permitir que simples arbitros disponham sobre matéria litigiosa
gue circunde um servico publico e que esteja dessarte com ele imbricada
ofenderia o g)apel constitucional do servico publico e a prépria dignidade que
o envolve.*®

107

108 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. p. 726.
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O posicionamento intermediario de Alexandre Freitas Camara’®® admite a
arbitragem de conflitos advindos de contratos de natureza privada firmados pela
Administracdo, referentes aos atos negociais praticados por esta. Desta forma,
também exclui do ambito de abrangéncia da possibilidade os contratos
administrativos de concesséao e, portanto, as PPP's.

Conforme visto anteriormente, para a doutrina mais moderna os obstaculos
de indole constitucional apontados pela doutrina tradicional ndo se verificam nem em
se tratando de contratos administrativos em geral, nem tampouco no caso das
PPP's. No que toca a estas, 0 Obice consubstanciado na legalidade administrativa é
irrelevante, uma vez que h& a autorizacdo expressa no art. 11, Ill da Lei n°.
11.079/04, e exigir qualquer outro tipo de autorizacdo configuraria, segundo Gustavo
Binenbojm™°, uma tremenda quebra do principio constitucional da separacédo de
poderes.

Em relacdo a indisponibilidade do interesse publico, os recursos patrimoniais
relativos aos contratos de PPP seriam disponiveis e passiveis de ser objeto de
arbitragem, conforme a analise anteriormente apresentada.

Quanto a inafastabilidade do controle judicial, uma vez que “cabe arbitragem
sempre que a matéria envolvida possa ser resolvida pelas proprias partes,

»111

independentemente de ingresso em Juizo e atendidos os pressupostos legais de

arbitrabilidade, a opcdo pela solucdo arbitral ndo representa afronta a garantia

inscrita no art. 5°, XXXV, da CF. Como bem observa Eduardo Talamini, “a

possibilidade de acesso ao Judiciario ndo pode ser transformada em proibicdo do
emprego de outra via, mais adequadas as necessidades dos litigantes.”**?

Ainda, a lei prevé tanto que devem ser observadas na arbitragem as
garantias do devido processo legal, sob pena de nulidade, quanto os mecanismos
de fiscalizacdo pelo Judiciario das referidas garantias. Assim, nem Administracao,
nem particular correm o risco de serem prejudicados pelo carater irrecorrivel da
arbitragem, pois, em ultima analise, havendo qualquer nulidade na sentenca arbitral

podera ser argiida por meio de embargos a execuc¢ao ou acao anulatoria.

19 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n°. 9.307/96... p.19

119 BINENBOJM, Gustavo. As parcerias publico-privadas (PPPS) e a Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro , n°241, p.159-175, jul/set.2005. p.174.

L TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria pUblico-privada... p. 343.

12 TALAMINI, Eduardo. Idem. p.346.
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4.3. QUESTOES DE CUNHO PRATICO

Superadas as criticas em relacao a possibilidade do emprego da arbitragem
nas PPP's, cumpre analisar as questdes mais pontuais e praticas que tém se

colocado.

4.3.1. Necessidade de previsao da adocao da arbitragem na minuta do contrato

A primeira delas, diz respeito a possibilidade ou ndo de se optar pela
arbitragem sem que esta constasse do edital da licitacdo, isto é, ndo fosse prevista
na minuta do contrato. A favor da possibilidade, Eduardo Talamini**® defende que,
em havendo um litigio arbitravel, ainda que ndo fosse previsto no edital, as partes
poderiam, de comum acordo, optar pela arbitragem. Contudo, observa também que
a previsdo da arbitragem desde o edital € interessante principalmente para a
Administracdo, em virtude de que lhe dard de antemdo a certeza do futuro e
eventual emprego da arbitragem, em lhe sendo conveniente, bem como pode a
prévia opcao pelo juizo arbitral funcionar como apoio a mais e melhores propostas
na licitacdo. **

Em sentido oposto, Lauro da Gama e Souza Jr. entende que “em que pese a
regra geral, que permite o ajuste da arbitragem apds a celebracdo do contrato,
mediante clausula compromissoéria em separado (art. 4° da Lei n°. 9.307/96), parece
inviavel que a arbitragem em contrato de PPP seja prevista em momento posterior

ao da publicacéo do edital de licitagdo™*®

, por for¢a do principio da vinculacdo ao
instrumento convocatério. Para o autor, celebrar convencéo arbitral posteriormente,

sem prévia disposi¢cdo na minuta de contrato anexada ao edital de licitacdo pode vir

13 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria publico-privada. p. 351.

14 TALAMINI, Eduardo. Ide., p. 350.

5 SOUZA JR., Lauro da Gama e. Sinal verde para a arbitragem nas parcerias publico-privadas: (A
construcdo de um novo paradigma para os contratos entre o Estado e o investidor privado). Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n°241, p.121-157, jul/set.2005. p. 145.
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de encontro a principios como a legalidade, a moralidade e a isonomia, sendo
passivel de nulidade nos termos do art. 41 da Lei n°. 8.666/93.1°

Entendimento semelhante ao de Lauro da Gama e Souza Jr. € o de Gustavo
Henrique Justino de Oliveira, para quem “a possibilidade de as partes optarem pela
via arbitral h4 de estar prevista explicitamente no edital de licitacdo e obedecer
rigorosamente ao previsto no 8 20. do art. 40. da LA [Lei de Arbitragem], pois os

contratos administrativos sdo auténticos contratos de adesdo.”?*’

4.3.2. Modelo de arbitragem

Quanto a ser a arbitragem institucional ou ad hoc, a Lei n°. 11.079/04,
diversamente de algumas das leis estaduais sobre PPP, n&o exige que a arbitragem
se subordine a um orgao arbitral institucional, podendo esta ser, entdo, tanto
institucional quanto ad hoc. Mas, como observa Eduardo Talamini, “a defini¢cdo ja no
edital de uma entidade com experiéncia e reputagcéo tende a produzir resultados

positivos”.}®

4.3.3. Procedimento arbitral

No que toca ao procedimento arbitral, muitas questbes se levantam, tendo
em vista a peculiaridade inerente & Administracéo Publica. Na esteira daqueles que
vislumbram a necessidade de uma lei especial de direito publico que disponha sobre
um procedimento arbitral diferenciado para a Administracdo, Gustavo Henrique J. de

Oliveira afirma que,

8 SOUZA JR., Lauro da Gama e. Idem. p. 146.

7 OLIVEIRA, Gustavo Henrique J. de. A arbitragem e as parcerias publico-privadas. SUNFELD,
Carlos Ari (Org.) Parcerias Publico-Privadas. Sédo Paulo: Malheiros, 2005. p. 596-597.

118 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria pUblico-privada... p.351-352.
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diante das especificidades inerentes ao objeto publico das PPPs, ha a
necessidade de serem realizados ajustes na atual legislacdo brasileira da
arbitragem, com a criagdo de um procedimento arbitral especial, necessario
para conferir maior protecao aos interesses da coletividade presentes nessa
especial relacdo de natureza contratual.™*®

Isso teria, assim, como apontado adredemente, o condao de salvaguardar
poderes e prerrogativas conferidas a Administracdo. Porém, cumpre observar que a
propria arbitragem poderia deixar de ser interessante, principalmente ao parceiro
privado, uma vez que o instituto seria um tanto quanto esvaziado, distanciando-se
da sua prépria esséncia e finalidade, tendo em vista que a convencao arbitral teria
praticamente a natureza de um contrato de adesao.

Em relagcdo a compatibilizacdo do procedimento arbitral previsto na Lei de
Arbitragem as peculiaridades dos contratos administrativos, merecem consideracéo
especial os seguintes aspectos em relacdo ainda ao processo arbitral: o local, o

idioma, o critério de julgamento, o sigilo e os arbitros.

4.3.4. Local da arbitragem

A lei de PPP's determina expressamente o local da arbitragem, que devera
ser no Brasil. Mencier™® aponta que a rejeicdo de a arbitragem ser realizada no
exterior é fruto de certo receio de que a decisdo arbitral seria necessariamente
favoravel ao empresario estrangeiro. Receio este, para o autor, um tanto infundado
diante do fato de que, se proferida por arbitros competentes, a decisdo sera o mais
correta possivel, conforme demonstram inclusive os varios exemplos de arbitragens

internacionais bem sucedidas.'?*

119

o OLIVEIRA, Gustavo Henrigue J. de. A arbitragem e as parcerias publico-privadas... p. 601.

MENCIER, Bernard. Os projetos de PPP e as prerrogativas do poder publico. JUSTEN, Ménica
Spezia; TALAMINI, Eduardo (Coord.). Parcerias publico-privadas: um enfoque multidisciplinar. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.194.

121 Citou primeiramente o autor o fato de que a Camara de Comércio Internacional (CCI), que tem
dirigido muitas arbitragens, ser integrada por juizes brasileiros que fazem parte de uma camara de
arbitragem internacional. Assim, se ha brasileiros participando como arbitros de arbitragens
internacionais, normal seria o Brasil aceitar a arbitragem internacional para dirimir conflitos atinentes
as PPPs. Depois citou uma arbitragem realizada fora do Brasil por autoridades suigas, em que foram
partes o Brasil e a Franga, cujo pedido de fronteira formulado em face do Brasil formulado por seu
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No mesmo sentido, Eduardo Talamini afirma que “trata-se de uma cautela
supérflua e talvez até contraproducente (...) posta em termos até mais severos do
que a obrigatoriedade de estabelecer ‘o foro da sede da Administracdo’ como
competente para dirimir litigios derivados dos contratos administrativos em geral” *%?,
uma vez que até mesmo na Lei n°. 8.666/93 existe reiterada ressalva de que certos
contratos ndo se submetem aquela imposicdo. O autor ainda frisa que, uma vez que
0 objetivo €& proporcionar maior flexibilidade e dinamismo na resolucdo de
controvérsias, acena como razoavel a aplicacdo subsidiaria da ressalva contida na
Lei n°. 8.666/93, a fim de que n&o se adote regime mais restritivo do que o acolhido
na disciplina geral dos contratos administrativos.*??

Ainda, nao haveria nenhum empecilho em que a arbitragem se
desenvolvesse no Brasil e utilizasse as normas procedimentais de uma instituicdo
internacional de arbitragem.***

Se poderiam haver exce¢fes quanto a exigéncia da arbitragem se realizar
no Brasil, 0 mesmo ndo pode ser dito em relacdo ao uso da lingua portuguesa, pois

tal exigéncia é imprescindivel para se garantir maior publicidade®®

e possibilitar o
controle do processo e da sentenca arbitral. Isso, contudo, ndo impede que sejam
empregados simultaneamente outros idiomas, em especial na arbitragem

excepcionalmente internacional.**

4.3.5. Critério de julgamento

Também é pacifico o entendimento de que nao € possivel conceber outro
critério de julgamento para arbitragem de controvérsias administrativas que nao seja

o de direito, sob pena de violacdo do principio da legalidade (art. 37 da CF). Os

vizinho francés, a Guiana Francesa, compreendia uma grande parte da Amazonia. Contudo, o pedido
francés foi rejeitado, saindo o Brasil vitorioso. (MENCIER, Bernard. Os projetos de PPP e as
Prerrogativas do poder publico. Obra citada. p.194-195)

2 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria publico-privada... p.353.

123 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria pUblico-privada... p.355.

** TALAMINI, Eduardo. Idem. Ibidem.

125 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria pUblico-privada... p.355.

126 SOUZA JR., Lauro da Gama e. Obra citada. p.149.
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contratos administrativos sdo disciplinados por legislacdo especial e, ainda que se
assuma a legalidade administrativa ndo mais como a mera vinculagéo positiva a lei,
nado se pode olvidar de que estas sdo imprescindiveis para imprimir seguranca

juridica no trato de matéria afeta ao interesse publico.

4.3.6. Sigilo

J& o sigilo conferido ao processo arbitral, por forca do principio da
publicidade, sera mitigado, podendo apenas se submeter a um regime de
publicidade restrita, nas hipéteses em que isso se justificasse no processo judicial*?’
ou no caso dos contratos denominados “sigilosos” nos termos da Lei federal
8.159/1991 e dos arts. 59 e 60 do Decreto 4.553/2002. Alids, de acordo com
Gustavo Henrique J. de Oliveira “aqui poderia ser incentivada a possibilidade de
utilizacao do juizo arbitral para a solucéo de litigios que envolvam esses contratos,
pois em jogo estariam informacdes e dados cujo conhecimento irrestrito ou
divulgacdo poderiam acarretar risco a seguranca da sociedade e do Estado.”?® De
gualguer maneira, deve restar garantido o acesso aos dados processuais pelas

partes e seus representantes, pelos 6rgao de controle, etc.

4.3.7 Arbitros

Em relacdo aos érbitros, independentemente de serem brasileiros ou de
outras nacionalidades, o essencial €, conforme ressalta Bernard Mencier, que “haja
neutralidade e competéncia dos julgadores”, devendo estes possuir dominio tanto
dos aspectos juridicos quanto dos técnicos e econdmicos atinentes aos conflitos.*?°

E de competéncia dos proprios arbitros o controle de legalidade da convencéo

27 TALAMINI, Eduardo. Idem. p.355-356.
128 OLIVEIRA, Gustavo Henrique J. de. Obra citada. p. 601.
2 MENCIER, Bernard. Obra citada. p.194.
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arbitral, conforme a Lei de Arbitragem, a ser realizado antes da instauracéo do
processo. O controle judicial ocorre posteriormente, somente quando da execugao

da sentenca arbitral ou de ajuizamento de ac&o anulatéria.

4.3.8. Sentenca arbitral

Uma vez que a sentenga arbitral constitui-se um titulo executivo judicial, ndo
necessita de homologacao do Poder Judiciario e pode ser executada de plano pela
parte vencedora. No caso das PPP's, condenada a Administracdo a pagar quantia
em dinheiro, a execucao recaira sobre os bens e direitos dados em garantia, na
forma do artigo 8° da Lei n° 11.079/2004 (em que pese sua duvidosa
constitucionalidade). Sendo invidvel invocar as garantias afetadas ao
empreendimento objeto da PPP, a execucéo da sentenca far-se-a segundo o regime
de precatorios (artigo 100 da Constituicdo) perante o 6rgao competente do Poder

130 " a decisao

Judiciario. Por outro lado, segundo Lauro da Gama e Souza Jr.
proferida contra investidor estrangeiro também é revestida de ampla efetividade no
plano internacional, tendo em vista a variedade de tratados e convencdes' que o

Brasil ratificou nesse sentido.

4.3.9. Arbitragem e Processo Administrativo

Ainda, é importante destacar a licdo de Eduardo Talamini*** de que a
arbitragem ndo suprime o processo administrativo, quando este for cabivel, sendo

%0 S0UZA JR., Lauro da Gama e. Obra citada. p. 147.

31 O autor destaca como principais a Convencdo da ONU sobre o Reconhecimento e Execucado de
Sentencas A Arbitrais Estrangeiras (Nova York, 1958); a Convencédo Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial das Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros (Montevidéu, 1979); e o Protocolo do
Mercosul de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa (Las Lefas, 1992). (SOUZA JR., Lauro da Gama e. SOUZA JR., Lauro da Gama e.
Obra citada. p.147.)

132 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria pUblico-privada. p. 356-357.
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gue poderda ser instaurado antes ou concomitantemente com a arbitragem, a critério
do administrado, tendo em vista que ndo ha, desde o advento da Constituicdo de
1988, a necessidade de prévio esgotamento da via administrativa para o direito de

acao, sendo que as unicas excecdes estao prevista no proprio texto constitucional.

Por fim, é consenso que para que a arbitragem nas PPP's tenha bom éxito
cumpre haver por parte de ambos os contratantes um comprometimento com o
principio da boa-fé e seus desdobramentos, como a proibicdo do comportamento
contraditorio e a prote¢cdo da confianca legitima. Ainda, este mesmo principio da
boa-fé, além de principio geral dos contratos, é inerente a obrigatoriedade

constitucional de moralidade administrativa.

4.4. CLAUSULA ARBITRAL NOS CONTRATOS DE PPP’S

A Lei n° 11.079, Lei das PPP's, foi publicada em 30 de dezembro de 2004 e
entrou em vigor no mesmo dia. No entanto, os projetos de PPP's federais continuam
apenas no papel.

Em ambito federal, os projetos de PPP's eram concernentes principalmente
a duplicacdo da BR 116 no trecho Minas-Bahia; a construcdo da BR 493 no Estado
do Rio de Janeiro; da Ferrovia Norte-Sul, do Anel Ferroviario de S&o Paulo e da
Variante Ferroviaria Ipiranga-Guarapuava; e a irrigacdo no perimetro Pontal, em
Petrolina, Estado de Pernambuco.

O primeiro projeto de PPP federal, anunciado em julho de 2007, era o
Projeto BR116/324, que representaria a primeira concessao de uma estrada federal
a ser implementada no Brasil dentro do novo marco regulatério.

O projeto consistia na concessdo patrocinada para recuperacgao,
manutencdo, operacdo e aumento de capacidade em uma extensdo de 680.6
quildmetros das rodovias federais BR-116 e BR-324, no Estado da Bahia, e tinha por
escopo promover maior eficiéncia no sistema de transporte e o0 consequente

crescimento econdmico regional através da melhoria da infra-estrutura viaria.
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No entanto, houve a desisténcia por parte do Governo no mesmo més de
seu anuncio. Optou-se pela concessao comum, regida pela Lei n°® 8.987/95, cujo
leildo ocorreu na data de 1° de dezembro de 2008.

Também foi outorgada por meio de concessdo comum a duplicacdo da BR
493 no Rio de Janeiro no inicio de 2008, bem como a construcdo da Ferrovia Norte-
Sul e do Anel Viario de Sao Paulo.

Ao que tudo indica, o projeto de irrigacdo Pontal sera a primeira PPP federal
do pais. Ele tem como escopo o desenvolvimento da regido com agricultura irrigada
intensiva.

Nessa PPP, na modalidade patrocinada, as atribuicdbes do setor privado
serdo finalizar a construcéo para operar e manter a infra-estrutura comum e alocar
terra aos usuarios agricolas do projeto, que terdo liberdade na escolha das culturas.
A terra sera transferida ao vencedor da licitagdo sem nenhum custo e o
concessionario tera duas principais responsabilidades: ocupar a terra em até 6 anos
a contar da assinatura do contrato e garantir que a empresa agricola ira alocar no
minimo 25% das terras irrigaveis para pequenos agricultores que serdo integrados a
cadeia produtiva da mesma. **3

Ainda que a maioria dos projetos de PPP federais tenham sido
transformados em concessbées comuns, o Governo Federal chegou a divulgar os
editais de licitacdo e as minutas dos contratos de pelo menos dois projetos, quais
sejam os de duplicacdo da BR 116 no trecho Minas-Bahia e os de irrigacéo
Pontal.’** Isso possibilita a verificacdo ou ndo da presenca de clausula arbitral na

minuta destes contratos e, se presente, qual o seu conteudo.

4.4.1. Andlise da clausula arbitral

Em ambas as minutas de contrato de concessao patrocinada examinados,

evidencia-se a opcado do concedente por prever expressamente mecanismos

133 Informacdes disponiveis em http://www.pontal.org/. Acesso em 20 dez 2008.

Editais e minutas de contrato disponiveis em: <http://www.pppbrl16.org/projeto.html> e
<http://www.pontal.org/>. Acesso em 20 dez 2008.
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extrajudiciais de resolucéo de conflitos. No caso da minuta relativa ao projeto de

irrigacdo Pontal, restringe-se apenas a arbitragem, enquanto que na relativa a

duplicacdo da BR 116 no trecho Minas-Bahia ha também a previsdo da mediacéo.

As clausulas arbitrais em ambas as minutas possuem conteudo idéntico,

assim disposto:

X. Arbitragem

X.1. Toda e qualquer controvérsia e/ou disputa oriunda ou relacionada ao
Contrato e/ou a quaisquer contratos, documentos, anexos ou acordos a ele
relacionados, sera obrigatéria, exclusiva e definitivamente dirimida por meio
de arbitragem.

X.2. A arbitragem sera administrada pela CCI, segundo as regras previstas
no seu regulamento vigente na data em que a arbitragem for iniciada.

X.3. A arbitragem sera conduzida na Cidade de Séo Paulo, Estado de Sao
Paulo, Brasil, utilizando-se a lingua portuguesa como idioma oficial para a
pratica de todo e qualquer ato.

X.4. A lei substantiva a ser aplicavel ao mérito da arbitragem sera a lei
brasileira.

X.5. O tribunal arbitral sera composto por 3 (trés) arbitros, cabendo a cada
Parte indicar um arbitro. O terceiro arbitro serd escolhido de comum acordo
pelos arbitros indicados pelas Partes. A presidéncia do tribunal arbitral
caberd ao terceiro arbitro. Na hipotese de a arbitragem envolver mais de 2
(duas) Partes, seja no pélo ativo, seja no pdlo passivo, a escola dos arbitros
devera seguir o previsto na clausula 10 do regulamento de arbitragem da
CCl.

X.6. Nao havendo consenso entre os arbitros escolhidos por cada Parte, o
terceiro arbitro sera indicado pela CCI, observados os termos e condi¢des
aplicaveis previstos no seu regulamento de arbitragem.

Art. 9

X.7. Caso seja necessdria a obtencdo das medidas coercitivas, cautelares
ou de urgéncia antes da constituicao do tribunal arbitral, ou mesmo durante
o procedimento de mediacéo, as Partes poderao requeré-las diretamente ao
competente 6rgdo do Poder Judiciario. Caso tais medidas se fagcam
necessarias apos a instituicdo do tribunal arbitral, deverdo ser requeridas e
apreciadas pelo tribunal arbitral que, por sua vez, podera solicita-las ao
competente 6rgdo do Poder Judiciario, se entender necessario.

X.8. As decisdes e a sentenca do tribunal arbitral serdo definitivas e
vinculardo as Partes e seus sucessores.
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Apesar de nao se fazer referéncia expressa a Lei n° 9.307/96, por todo o
exposto, evidencia-se que seus dispositivos foram observados na elaboracéo dessa
clausula compromissoria padrao utilizada nas minutas de contrato de PPP.

Pela forma como foi redigida a clausula arbitral fica evidente que o
entendimento adotado € o de que ndo somente a opc¢do pela arbitragem é
discricionaria, mas também a escolha do modelo de arbitragem, dos arbitros e do
procedimento. Na verdade, mais do que o0 exercicio de uma competéncia
discricionaria, assemelha-se mais ao exercicio da propria autonomia privada. Isso
reflete com exatiddo o fendbmeno que Luciano Beneti Timm denomina “privatizacao’
do Direito Publico”, que se percebe pela “contratualizacdo’ das relacdes entre a
Administracdo Publica e os agentes econdmicos, despindo-se o Estado de alguns de
seus privilégios consagrados no Direito Administrativo, para se tornar um mero
contratante no mercado.”*,

Assim, optou-se pela inclusdo nas minutas de contratos de PPP de uma
clausula arbitral cheia, visto que estdo presentes a indicacdo ndo apenas da
obrigatoriedade da adoc&o da arbitragem para a resolucdo em carater exclusivo e
definitivo das demandas advindas dos contratos, mas também da instituicao
responsavel pela conducdo da arbitragem (CCIl), do procedimento a ser adotado
(segundo as regras do Regulamento de Arbitragem daquela mesma instituicdo), do
local e do idioma, da lei aplicavel a resolu¢cdo do mérito e de como se da a escolha
dos arbitros.

A opcao pela arbitragem institucional, conduzida pela CCI, reflete a
preocupacao do Poder Concedente em assegurar credibilidade ao eventual
processo arbitral. Primeiramente porque a CCI € hoje a instituicdo arbitral de maior
tradicdo e reconhecimento no mundo. A experiéncia arbitral da CCI vem sendo
consolidada desde que a Corte Internacional de Arbitragem foi criada, em 1923.
Foram mais de onze mil casos de arbitragem internacional, que atualmente
envolvem, a cada ano, partes e arbitros de mais de 100 paises, agrupando uma
variada gama de experiéncias legais, econdmicas, culturais e lingtisticas.>*® Em

segundo lugar, porque uma clausula cheia permite a instauracdo de um

135

L TIMM, Luciano Benetti. O contrato nas parcerias publico-privadas... p. 166.

Informagdo constante do Regulamento de Arbitragem da CCIl. Disponivel em:
<http://www.unb.br/fd/gt/conteudo/Reg_CCI_port.pdf>. Acesso em 20 dez 2008.

76



procedimento arbitral de plano, sem a necessidade de que se perfagca o
compromisso arbitral.

Ainda que a CCI seja sediada na Franca, a cada ano, arbitragens da CCI
sao realizados em cerca de 40 paises, em diversos idiomas e com arbitros de cerca
de 60 nacionalidades diferentes. O trabalho desses tribunais arbitrais € monitorado
pela Corte da CCI, a qual se relne no minimo trés (e freqientemente quatro) vezes
por més, todos os anos. Atualmente composta por 108 membros de 70 paises, a
Corte organiza e supervisiona as arbitragens realizadas segundo o Regulamento de
Arbitragem da CCI. Para a administracao habitual de casos em diferentes idiomas, a
Corte da CCI é assistida por uma Secretaria, localizada na sede da Camara de
Comércio Internacional, em Paris.**’

A CCI também conta com o auxilio de Comités nacionais em diversos
paises, inclusive no Brasil.

E recomendac&o da CCI que todas as partes que queiram fazer referéncia a

arbitragem da CCIl em seus contratos utilizem a seguinte clausula padréo:

“Todas as controvérsias oriundas ou relacionadas ao presente contrato
serdo resolvidas de forma definitiva segundo o Regulamento de Arbitragem
da Camara de Comércio Internacional, por meio de um ou mais arbitros
nomeados de acordo com tal Regulamento.”

Aconselha as partes ainda que estipulem na propria clausula de arbitragem
a lei que rege o contrato, o numero de arbitros, o local e o idioma da arbitragem.

A clausula arbitral nas minutas de contratos de PPP brasileiras seguem tais
recomendacdes, 0 que evita transtornos na hora de dar inicio a um procedimento
arbitral e evita eventuais nulidades.

A livre escolha pelas partes da lei que rege o contrato, o local e o idioma da
arbitragem néo é limitada pelo Regulamento de Arbitragem da CCIl. Mas a previsao
expressa de que a arbitragem sera conduzida no Brasil e em lingua portuguesa visa
nao apenas seguir uma orientacdo da CCIl, mas também e principalmente atender

ao requisito legal previsto no art. 13, Ill, da Lei n°® 11.079/04.

137 Informagdo constante do Regulamento de Arbitragem da CCIl. Disponivel em:

<http://www.unb.br/fd/gt/conteudo/Reg_CCI_port.pdf>. Acesso em 20 dez 2008.
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A questao do procedimento fica solucionada com a remissdo as regras do

Regulamento de Arbitragem da CCI**®

gue, muito embora tenha sido designado para
arbitragens num contexto internacional, também pode ser utilizado em casos nao-
internacionais.

Esse conjunto de regras, em vigor desde 1° de janeiro de 1998, € bem
extenso e complexo, e é dividido em: disposi¢cfes preliminares, inicio da arbitragem,
o tribunal arbitral, o procedimento arbitral; sentencas; custos e diversos.

Analisar todas as regras do Regulamento seria por demais dispendioso
nesta oportunidade e extrapolaria ao objetivo do trabalho. Tendo isso em vista,
apenas aquelas cruciais a compreensdo da clausula compromisséria arbitral
presente nas minutas de contrato de PPP serdo abordadas mais detidamente.

As regras mais relevantes para a analise aqui empreendida sao as relativas

ao Tribunal Arbitral e aos Custos.

4.4.1.2. Constituicdo do Tribunal Arbitral

A clausula arbitral prevista nas minutas de contratos de PPP federais dispde
sobre a escolha dos arbitros. Seriam trés arbitros compondo o tribunal arbitral,
sendo que cada parte indica um e o terceiro, que exerce a presidéncia do tribunal, é
indicado por estes em comum acordo.

O Regulamento de Arbitragem da CCI passa a ser necessario quando existe
mais de duas partes, seja em qualquer dos poélos da demanda, e quando néo ha
consenso entre os arbitros escolhidos pelas partes para a indicagéo do terceiro.

Para o primeiro caso, o art. 10 do Regulamento de Arbitragem da CCI dispbe
gue havendo mudltiplas partes, os multiplos requerentes, ou os multiplos requeridos,
deverdo designar um arbitro, nos termos do art. 9. Ainda, ndo havendo nomeacao

conjunta e um método para a constituicdo do Tribunal Arbitral, a Corte nomeara,

o) Regulamento de Arbitragem da CCI foi traduzido para muitos idiomas diferentes. No entanto,

somente as versdes nos idiomas inglés e francés séo oficiais. Foi consultada a verséo portuguesa do
referido  Regulamento no site da  Universidade de  Brasilia, disponivel  em
<http://www.unb.br/fd/gt/conteudo/Reg_CCI_port.pdf>.
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com liberdade para escolher qualquer pessoa que julgue competente, todos os seus
membros e designara um deles para atuar como presidente, aplicando o art. 9,
quando entender conveniente.

O art. 9 do Regulamento trata da nomeacédo e confirmacéo dos arbitros e &
aplicavel também a hipotese de inexisténcia de consenso entre os arbitros
escolhidos por cada parte para a indicagdo do terceiro arbitro. O referido artigo, em
seu inciso 3, prevé que, quando a Corte for nomear um arbitro Gnico ou o presidente
de um Tribunal Arbitral, devera fazé-lo a partir de uma indicacdo de um Comité
Nacional da CCI que a Corte entenda apropriada. Se a Corte nao aceitar tal
indicacdo, ou se o Comité Nacional ndo apresenta-lo dentro do prazo estabelecido
pela propria Corte, esta podera reiterar sua solicitagdo ou solicitar outra indicacéo de
um Comité Nacional que ela entenda apropriado.

A Corte podera ainda escolher o arbitro Unico ou o presidente do Tribunal
Arbitral de um pais onde ndo haja Comité Nacional se entender que as
circunstancias assim o permitem ou exigem, desde que ndo haja oposicdo das
partes no prazo estabelecido pela Corte. Essa hipotese vem estampada no inciso 4.

O Regulamento n&o fala se o Comité Nacional da CCIl ao qual o inciso 3 faz
referéncia pode ser o Comité Nacional do pais dos quais as partes sejam nacionais.
Contudo, tendo em vista que a arbitragem, no caso das PPP’s, deve ser realizada no
Brasil e tem em um dos po6los um ente da Administracdo Publica, parece razoavel
entender que, no caso de a CCI ter que indicar o terceiro arbitro, que pela clausula
arbitral constante das minutas de contrato ora em tela deve ser o Presidente do
Tribunal Arbitral, a indicacdo deste parta do Comité brasileiro.

Ressalte-se que ha, no entanto, previsdo no inciso 5, no sentido de que
somente excepcionalmente, e ainda assim se nenhuma das partes se opuser na
oportunidade adequada, o presidente do Tribunal Arbitral, podera ser nacional do
pais de qualquer das partes.

No caso em que a CCI tenha que nomear um arbitro em nome de uma das
partes que deixou de fazé-lo, segundo o inciso 6 ela o fara através de uma indicacao
do Comité Nacional do pais do qual a parte € nacional. Se a Corte ndo aceitar a
indicacdo, ou se o Comité Nacional deixar de efetuar a mesma dentro do prazo

estabelecido pela Corte, ou se o pais do qual aquela parte for nacional ndo tiver
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Comité Nacional, a Corte tera liberdade de escolher qualquer pessoa que julgue
adequada. E responsabilidade da Secretaria informar ao Comité Nacional, caso ele
exista, a nacionalidade desta pessoa.

Devem ser levados em consideracdo ainda na nomeacao ou confirmacéo
dos arbitros pela CCIl a sua nacionalidade, o local de sua residéncia e eventuais
relacbes com os paises dos quais as partes ou os arbitros sejam nacionais, bem
como a disponibilidade e a competéncia do possivel arbitro em conduzir a
arbitragem, nos termos do Regulamento, conforme a determinacédo do inciso 1 do
mesmo art. 9.

Assim, vé-se que o0 Regulamento de Arbitragem da CCI trata
detalhadamente da questdo a composicdo do Tribunal Arbitral e permite a
visualizagdo de um panorama bem completo acerca da conformacdo de uma

eventual arbitragem envolvendo os contratos de PPP federais.

4.4.2. Despesas

Mas certamente a questdo menos discutida quando se trata de arbitragem
nas PPP's €& aquela concernente as despesas. Como anteriormente visto, a
arbitragem demanda a remuneracdo dos arbitros e o pagamento das demais
despesas processuais.

N&o foi por lapso que a questao das despesas nao foi abordada na clausula
arbitral nas minutas de contrato de PPP federais. O inciso 4 do art. 2 do terceiro
anexo do Regulamento de Arbitragem da CCI, que trata especificamente das custas
e honorarios da arbitragem, dispde que os honorarios dos arbitros e despesas serdo
fixados exclusivamente pela Corte, conforme estabelecido pelo Regulamento, sendo
vedados entendimentos separados de honorarios entre as partes e o arbitro.

Desta feita, isso significa que, ao optar pela aplicacdo das regras do
Regulamento de Arbitragem da CCI, automaticamente as partes abrem mao da
faculdade de disporem sobre a questédo dos custos.
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A questao é tratada no Regulamento propriamente dito nos arts. 30 e 31. No
primeiro, destaca-se a primeira parte do inciso 3, que determina que as provisoes de
custas fixadas pela Corte serdo pagas em parcelas iguais pelo Requerente e pelo
Requerido. No segundo, merecem atencdo o0s incisos 1 e 3, que dispdem
respectivamente que as custas da arbitragem deverdo incluir os honorérios e
despesas dos arbitros e os custos administrativos da CCl, estabelecidos pela Corte
em conformidade com a tabela em vigor no inicio do procedimento arbitral, bem
como o0s honorarios e despesas de quaisquer peritos nomeados pelo Tribunal
Arbitral, e as despesas razoaveis incorridas pelas partes para a sua defesa na
arbitragem; e que a sentenca final do Tribunal Arbitral fixara as custas da
arbitragem, e decidira qual das partes arcard com o seu pagamento, ou, entdo, qual
a proporgdo que cada parte suportara.

O art. 4 do terceiro anexo do Regulamento de Arbitragem da CCI traz as
tabelas de Despesas Administrativas e de Honorarios de Arbitro. No inciso 2 vem
estipulado que para calcular as despesas administrativas e os honorarios do arbitro,
os valores calculados para cada parcela sucessiva da soma em litigio deverédo ser
somados, exceto quando a soma em litigio exceder US$ 80 milhdes, a quantia fixa
de US$ 75.800,00 constituira a totalidade das despesas administrativas. E apresenta
as seguintes tabelas.

A. DESPESAS ADMINISTRATIVAS
Valor em disputa Despesas Administrativas
(em Dolares Americanos)

Até 50.000.......cciiuiiiiieiieeiee e $ 2.500
De 50.001 até 100.000..........ccceeeevevvnnnnnns 3.50%
De 100.001 até 500.000.........ccceeevvnrevnnnnes 1.70%
De 500.001 até 1.000.000...........ccevvnveeeee 1.15%
De 1.000.001 até 2.000.000.............cu..... 0.60%
De 2.000.001 até 5.000.000.................... 0.20%
De 5.000.001 até 10.000.000.................. 0.10%
De 10.000.001 até 50.000.000................ 0.06%
De 50.000.001 até 80.000.000................. 0.06%
Acima de 80.000.000............ccvvvrrennn.. $ 75,800
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B. HONORARIOS DE ARBITRO
Valor em disputa Honorarios
(em Ddélares Americanos)

Minimo Maximo
A€ 50.000 ...ovvvniiiiiiiiee e $2.500.............. 17.00%
De 50.001 até 100.000.........ccceveveevinreiinnnnnnns 2.00% ............ 11.00%
De 100.001 até 500.000........cccceeeevvrvvrneeeeennns 1.00% .............. 5.50%
De 500.001 até 1.000.000........cccceevvnrerernnrenne 0.75%.............. 3.50%
De 1.000.001 até 2.000.000...........cccvveeeeenens 0.50%.............. 2.50%
De 2.000.001 até 5.000.000..........cceeervvnnnnnee 0.25%.............. 1.00%
De 5.000.001 até 10.000.000...........ccoeeeeeneene 0.10%.............. 0.55%
De 10.000.001 até 50.000.000...........ccevvvv..e. 0.05%.............. 0.17%
De 50.000.001 até 80.000.000..........ccceevveeeee 0.03%.............. 0.12%
De 80.000.001 até 100.000.000.................... 0.02%.............. 0.10%
Acima de 100.000.000.........cccceeeeerrreeiniereernens 0.01%.............. 0.05%

A Corte fixara os honorarios do arbitro de acordo com essa tabela ou,
guando a quando a quantia em disputa néo for declarada, a seu critério, levando em
consideracdo a diligéncia do arbitro, o tempo gasto, a rapidez do processo e a
complexidade do litigio, de forma a chegar a uma importancia dentro dos limites
fixados ou, em casos excepcionais, a um valor acima ou abaixo daqueles limites. E,
guando um caso for submetido a mais de um arbitro, a Corte, a seu critério, tera o
direito de elevar o montante dos honorarios a um maximo, o que, normalmente, nédo
excedera o triplo dos honorarios de um arbitro (art. 2. do terceiro anexo do
Regulamento de Arbitragem da CCI).

Tendo em vista que a propria Lei n° 11.079/04 veda, no a celebracdo de
contrato de parceria publico-privada cujo valor do contrato seja inferior a R$
20.000,00 (vinte milhdes de reais) (art. 2°,84°, |), pode-se ja vislumbrar que as
somas que estardo em litigios vao ser altas e, portanto assim, os valores a serem
dispendidos com a arbitragem.

A indagacdo que resta é se a arbitragem sera mesmo mais econémica para
a Fazenda Publica, uma vez que, no processo judicial, a Fazenda Publica é
dispensada do pagamento de custas e emolumentos, ainda que ndo do dispéndio
com as despesas em sentido estrito’*®. Certamente serd mais econémica para o

particular, que rateard as despesas com a Fazenda Publica.

%% De acordo com Leonardo José Carneiro da Cunha, “o termo despesa constitui o género, do qual

decorrem 3 (trés) espécies:
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Ao que parece, isso ndo se coaduna com a condicdo diferenciada que a
Fazenda Publica possui em virtude da sua atividade de tutela do interesse publico. E
agui ndo se estéa discutindo disponibilidade ou indisponibilidade de bens, mas sim do
proprio interesse publico primario.

Porém, achar uma solu¢do adequada é uma tarefa complicada. Isso porque
se se adotasse uma sistematica de custeio de despesas semelhante a do processo
judicial, o processo arbitral se tornaria muito oneroso para o particular. E por outro,
mantendo-se o rateio das despesas, torna-se muito oneroso para a Fazenda
Plblica, que possui um volume muito maior de demandas do que qualquer
particular.

E necessario um estudo econémico mais aprofundado, que extrapola a
esfera juridica, para que seja averiguada com mais precisdo essa questdo dos
custos com o procedimento arbitral quando uma das partes € a Administracao
Publica, bem como proteja a Fazenda Publica de eventuais danos, talvez

irreparaveis, ao erario publico.

4.4.3. Execugéo

Outro fator que desperta preocupacdes quando o assunto € PPP's é o que
diz respeito ao disposto no art. 18, 87°, da Lei n° 11.079/04, que dispbe que “em
caso de inadimplemento, os bens e direitos do Fundo poderdo ser objeto de
constricdo judicial e alienacdo para satisfazer as obrigacdes garantidas.”. Isso
significa que, para a satisfacdo das obrigacfes dos parceiros privados garantidas

pelo Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas, estes estdo eximidos do

a) custas, que se destinam a remunerar a prestacao da atividade jurisdicional, desenvolvida pelo
Estado-juiz por meio de suas serventias e cartorios;

b) emolumentos, que se destinam a remunerar os servigos prestados pelos serventuarios de cartérios
ou serventias nao oficializados, remunerados pelo valor dos servicos desenvolvidos, e ndo pelos
cofres publicos;

c) despesas em sentido estrito, que se destinam a remunerar terceiras pessoas acionadas pelo
aparelho judicial, no desenvolvimento da atividade do Estado-juiz. Nesse sentido, os honorarios do
perito e o transporte do oficial de justica constituem, por exemplo, despesas em sentido estrito.”
(CUNHA. Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 5. ed. rev. amp. atual. Sdo Paulo:
Dialética, 2007. p. 106.)
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regime de precatorios, podendo através de simples execucdo judicial constritar e
alienar os bens do Fundo*.

Assim,

o patriménio integrante do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas
podera ser objeto de penhora, arresto ou seqiiestro, com excecao dos bens
gue integrarem o patrimdnio de afetacdo, consoante admitido pelo art. 21,
gue se vinculardo a garantia exclusiva de obrigacbes as quais ficarem
afetadas, sendo, portanto, possiveis a penhora, o arresto e o sequestro de
bens do patriménio de afetacdo, mas somente em relacdo a processos
judiciais atinentes as obrigacdes as quais esses bens estdo afetados.**

O Fundo Garantidor de Parcerias Publico- Privadas - FGP foi criado com o
anico e exclusivo o escopo de prestar garantias ao parceiro privado sobre o
pagamento da contraprestacdo pelo parceiro publico. O Banco do Brasil foi
escolhido como seu administrador pela Resolugdo CGP n° 1, de 05/08/2005.

Seu patrimonio foi constituido por meio da integralizacao de cerca de R$ 3,4
bilhdes em acdes de propriedade do Governo Federal (BB, Vale e Eletrobras), que
transferiu a posse desses valores mobiliarios para o FGP.

De acordo com o 8§ 4° do artigo 16 do Regulamento do FGP, a integralizacéo
das cotas podera ser realizada em dinheiro, titulos da divida publica, bens imoveis
dominicais, bens madveis, inclusive acdes de sociedade de economia mista federal
excedentes ao necessario para manutencdo de seu controle pela Unido, ou outros
direitos com valor patrimonial.

A preocupacao aumenta quando se pensa no emprego da arbitragem para
dirimir questdes relativas ao pagamento das contraprestacdes do parceiro publico.
Isso porque, como anteriormente abordado, a sentenca arbitral é irrecorrivel,
significando que uma senten¢a condenatéria serd proferida por particulares, em

carater definitivo, e, se contraria ao Poder Publico, constituira um titulo executivo

4% Sobre o assunto, Celso Antonio Bandeira de Mello manifesta-se no sentido de gue “é, outrossim,

inadmissivel a criacdo de empresa estatal garantidora de obrigacfes oriundas de PPPs. Ndo apenas
porque isto seria um evidente desnaturamento da indole de tais entidades — concebidas que sdo para
prestar servicos publicos ou para desenvolver empreendimentos econdmicos, e ndo para servir de
garantes a créditos de terceiros - , mas porque institui-las com este objetivo seria buscar por vias
transversas os mesmos fins que os fundos ndo podem atingir, pena de ofenderem a generala o
disposto na Constituicao. Isto é: estariam, também, a produzir a burla ao sistema de satisfacdo de
créditos insolutos contra o Poder Publico, estabelecido no art. 100, e a incidir na violagdo aos
principios da igualdade, impessoalidade e moralidade administrativas.” (MELLO, Celso Anténio.
Curso de Direito Administrativo. 20. ed... p. 250)

1“1 BLANCHET, Luiz Alberto. Parcerias Publico Privadas... p.100.



sujeito a execucao direta, fora do regime de precatorios. Essa realidade deixa muitos
doutrinadores temerosos das conseqUéncias nefastas que uma arbitragem mal

conduzida ou conduzida de ma-fé pode trazer ao erario publico.
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5. A INFLUENCIA DA EMERGENCIA DE NOVOS PARADIGMAS

A doutrina administrativista mais recente aponta para uma mudanca de
paradigma pela qual tem passado tanto a Administracdo Publica como também o
Direito Administrativo.

No que tange a primeira, paulatinamente o Governo tem partido de uma
atuacao unilateral e imperiosa para o consenso bi ou plurilateral, intergovernamental
ou entre o setor publico e o privado.'* Este novo paradigma é denominado
“administracdo consertada ou consensada” ou “administracdo paritaria” e é baseado
em uma perspectiva evolucionista da Administracéo Publica.

Sérgio de Andréa Ferreira realiza esta analise e assevera que:

E inevitavel, portanto, que o Brasil siga a mesma trilha do Direito
Comparado, no sentido da substituicdo da unilateralidade pela bi ou
multilateralidade, com a formagédo das situag@es juridicas de direito publico
e social, inclusive econdmico, mercé da presenca necessdria, para 0
aperfeicoamento do vinculo, de duas ou mais partes, a expressarem sua
vontade jurigena — plurilateralidade existencial -; e a provocarem o
nascimento de direitos e obrigacbes reciprocos, de prestacbes e
contraprestacdes — multilateralidade eficacial.*®

Para o autor, reduzem-se os atributos e prerrogativas materiais do Poder
Publico, como as da imperatividade e da auto-executoriedade, e ganha espaco uma
visdo gerencial do governo, e assim, a medida que se diminui a intensidade e o
campo de abrangéncia do ius imperii, fica mais evidente a sua distincdo do ius
gestionis. E complementa:

A denominada “desregulamentacdo”, (“rectius”, “desregulacédo”), a
privatizacdo, a terceirizacdo e as parcerias levam a que 0s negoécios
juridicos, em lugar dos tradicionais atos imperativos, dos provimentos
administrativos, passem a povoar o mundo do direito pl]blico.144

No que concerne ao Direito Administrativo, conforme aponta Gustavo

7

Binenbojm, a crise dos paradigmas ndo é algo novo, mas sim um “vicio de

142 Nesse sentido Sérgio de Andréa Ferreira, Gustavo J. de Oliveira, Lauro da Gama e Souza, entre

outros.
1“8 FERREIRA, Sérgio de Andréa. Obra citada. p. 53.
“ FERREIRA, Sérgio de Andréa. Idem, ibidem.
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origem.”*> O mesmo autor ressalta que “as transformacées porque passou o Estado
moderno, especialmente a crise do Estado Providéncia verificada nas Ultimas
décadas do século XX, apenas sublinharam e agravaram o descompasso entre as
velhas categorias e as reais necessidades e expectativas das sociedades
contemporaneas em relacéo a Administragéo Publica.”*°

Hodiernamente, apontam-se trés paradigmas classicos do direito
administrativo que sé@o objeto de critica mais intensa, quais sejam 0 principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado; a legalidade
administrativa como vinculacdo positiva a lei; e a intangibilidade do mérito
administrativo.**’

Os trés paradigmas apontados sdo de extrema relevancia para a
compreensao da validade da adocdo da arbitragem em demandas administrativas.
Como anteriormente visto, as criticas ao instituto fundamentam-se principalmente
nas implicagcbes geradas por estes mesmo paradigmas, como a questdo de se
haveria ou ndo supressao ou renuncia das prerrogativas materiais e processuais da
Administracdo ao optar pela arbitragem, que € tema diretamente ligado a
supremacia do interesse publico sobre o particular; a questdo da necessidade de
autorizacdo legal expressa, ligada a idéia de legalidade administrativa como
vinculacdo positiva a lei; e a questdo do poder discricionario da Administracdo de
optar pela arbitragem, que se vincula ao problema da intangibilidade do mérito
administrativo e ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Gustavo Binenbojm assevera que:

Como agente condutor basico da superacao dogmatica de tais categorias
juridicas, erige-se hodiernamente a idéia de constitucionalizagcao do direito
administrativo como alternativa ao déficit tedrico apontado no capitulo
anterior, pela adocdo dos sistemas de direitos fundamentais e de
democracia, tal como instituidos na Constituicdo, como vetores axiolégicos
— traduzidos em parametros juridicos — a pautar atuacéo da Administracao
Publica. Tais vetores convergem no principio maior da dignidade da pessoa
humana e, (I) ao se situarem acima e para além da lei, (Il) vincularem
juridicamente o conceito de interesse publico e (lll) estabelecerem balizas
principioldgicas para o exercicio da discricionariedade administrativa, fazem

14> BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um

novo paradigma para (o] Direito Administrativo. Disponivel na internet:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 30 de abril de 2007.

“° BINENBOJM, Gustavo. Idem.

" BINENBOJM, Gustavo. Idem.
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ruir o arcabougo dogmatico do velho direito administrativo.™*®

original)

(grifos no

A transformacao de paradigma aponta principalmente para a desconstrugéao
do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, tendo em vista
sua suposta inconsisténcia tedérica em face de uma sistematica constitucional
cidadd, e de uma nova concepcéo de interesse publico, calcada na dependéncia “de
juizos de ponderacado proporcional ente os direitos fundamentais e outros valores e

interesses metaindividuais constitucionalmente consagrados™*°

, a fim de que
atendam ao principio da proporcionalidade e da eficiéncia.

Tradicionalmente, os principios da supremacia do interesse publico sobre o
particular e da indisponibilidade do interesse publico pela Administragdo Publica séo
tidos como os fundamentos e os principios basilares de todo o regime juridico
administrativo patrio. A partir dessas duas nog¢des decorreriam praticamente todos
0s outros principios formadores do referido sistema.

Assim, em virtude de sua caracteristica de essencialidade, era
absolutamente imprescindivel que estes principios fossem norteadores e de
observancia obrigatéria e constante em toda a atuacdo do Poder Publico. Com os
contratos administrativos, portanto, ndo poderia ser diferente.

Marcal Justen Filho assevera que:

a supremacia do interesse publico significa sua superioridade sobre os
demais interesses existentes em sociedade. Os interesses privados néo
podem prevalecer sobre o interesse publico. A indisponibilidade indica a
impossibilidade de sacrificio ou transigéncia quanto ao interesse publico, e é
uma decorréncia da supremacia.150

Resta evidente que o conteddo desse principio gira em torno do conceito de
interesse publico que, para a doutrina classica, que de maneira geral agasalha o
conceito de Celso Antonio Bandeira de Mello, é “o interesse resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua

qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem™**,

148 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico...

9 BINENBOJM, Gustavo. Idem.
%0 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo... p. 35.
1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed.... p. 51.
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Ha, assim, uma tendéncia de suplantagédo das concepg¢des classicas por um
paradigma voltado a constitucionalizacdo, que vinha se evidenciando com mais for¢a
e que fornece a base telrica necessaria a boa recepcdo e conformacdo da
arbitragem envolvendo entes publicos.

Todavia, isso tem sido colocada a prova pela chamada “Crise Financeira
Mundial”, que eclodiu em meados do segundo semestre de 2008. A referida crise
teve inicio nos EUA em marco de 2007, com a crise do "subprime”, como é chamada
a modalidade de empréstimos de segunda linha no pais.

Em virtude do aquecimento do mercado imobiliario, as financeiras
americanas passaram a conceder crédito de forma facilitada e pouco criteriosa, isto
€, inclusive a pessoas que possuiam problemas com o adimplemento de dividas.

Os americanos acabaram se endividando para comprar imdéveis, buscando
aproveitar o bom momento econdmico, com taxas de juros baixas no pais e boas
condi¢des de financiamento.

Os empreéstimos hipotecarios foram transformados pelos bancos em titulos
negociaveis, que foram vendidos a outras instituicbes financeiras, inclusive
internacionais.

O “calote” no pagamento desses empréstimos hipotecarios e a queda no
preco dos imoveis gerou uma perda generalizada, fazendo com que alguns dos
maiores bancos dos Estados Unidos anunciassem prejuizos bilionarios e tivessem
de ser socorridos.

Esse socorro partiu do Estado, ndo apenas nos Estados Unidos, mas
também em diversos outros paises, especialmente europeus, bem como no Brasil.
Houve nacionalizacbes de bancos e de empresas privadas a beira do colapso;
injecdo, pelos seis principais bancos centrais do mundo, em acdo coordenada, de
bilhdes de ddélares no mercado financeiro para enfrentar a falta de liquidez; pacotes
de resgate financeiro; etc.

Para evitar que os problemas financeiros norte-americanos refletissem no
Brasil, o Banco Central e o Ministério da Fazenda anunciaram medidas como o
aumento do limite da deducdo de compulsérios para R$ 300 milhdes, a

disponibilizacdo de R$ 24 bilhdes exclusivos para a compra de carteira de bancos
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menores e ampliacdo da linha de crédito para exportacdes em R$ 5 bilhdes.™?
Decidiu ainda o Banco Central vender dolar no mercado a vista, pratica que nao
adotava desde 2003, para tentar reduzir a cotacdo da moeda, que subia forte.

Isso tudo demonstra que a intervencao direta por parte do Estado, mais do
gue necessaria, foi a unica forma de buscar conter efeitos ainda mais nefastos da
atuacdo especulativa do mercado financeiro e reforca a condicdo juridica
diferenciada ostentada pelo Estado.

O mercado e a iniciativa privada ndo foram capazes de remediar a crise por
eles criada e tiveram que se valer da intervencdo estatal, demonstrando a
inadequacéo dos discursos nao intervencionistas.

Por este exemplo também se percebe a impossibilidade de se admitir a
completa isonomia entre Administracdo Publica e iniciativa privada. Isonomia
significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. O Estado néo é
igual a iniciativa privada, ndo persegue 0s mesmos objetivos e nem possui a mesma
funcdo. E esta é a razdo por que a horizontalizacdo pura e simples das relacdes
entre a Administracao e particulares nao é justificavel.

E levando em consideracdo todos esses fatores que a questdo da
emergéncia de novos paradigmas no Direito Administrativo deve ser estudada.

152 Informagdo disponivel em: <http://economia.uol.com.br/ultnot/2008/10/10/ult4294ul1723.jhtm>.

Acesso em: 07 jan 2008.
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CONCLUSAO

A arbitragem como tendéncia no direito vem se consolidando ao longo dos
anos, inclusive no ambito da Administracdo Publica. Mas essa nova realidade vem
acompanhada de grandes debates (e até mesmo embates) que demonstram o
carater controvertido do tema.

Em que pese os protestos dos doutrinadores de Direito Administrativo mais
tradicionais, que, via de regra, ndo admitem em hipdtese alguma a adocdo da
arbitragem em matéria que envolva direito publico, o entendimento que vem se
consolidando cada vez mais € o de que é sim possivel a ado¢cdo de mecanismos
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, especialmente a arbitragem, em litigios
administrativos.

Essa sempre foi a orientacdo do STF, que desde o paradigmético “caso
Lage” entende ser possivel e valida a arbitragem nesses casos. Ainda nesta esteira,
afirmou a constitucionalidade da Lei de Arbitragem. O TCU, que anteriormente
entendia haver a necessidade de lei especifica autorizativa da arbitragem em litigios
administrativos, ndo vislumbra mais essa necessidade para a adoc¢do da arbitragem.
Ainda, a fim de afastar completamente a questdo da necessidade ou nao de lei
autorizativa, tem ocorrido uma enxurrada de legislacbes, tanto federais quanto
estaduais, que prevéem expressamente a possibilidade da adocéo da arbitragem.

Diante desse quadro, é inexoravel o deslocamento da discussédo acerca da
possibilidade da adocédo da arbitragem para a questdo do que € entdo necessario
para que um procedimento arbitral do qual seja parte a Administracdo Publica seja
valido.

Para que um procedimento arbitral seja valido, a Lei de Arbitragem, em seu
art. 1°, exige que as partes sejam capazes de contratar (arbitrabilidade subjetiva) e
que a matéria submetida a apreciacéo arbitral seja de direito patrimonial disponivel
(arbitrabilidade objetiva).

Foi visto que a capacidade para a pactuacdo de clausula arbitral pela
Administracéo faz parte da capacidade geral para contratar conferida a ela conferida

a fim de que realize a sua funcdo, bem como que vem sendo reiteradamente
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afirmada nas mais diversas legislacbes e no entendimento mais recente dos
tribunais superiores. Desta feita, percebe-se que o requisito de arbitrabilidade
subjetiva esta presente.

O maior problema na verdade concentra-se nas condi¢cdes de arbitrabilidade
objetiva e no procedimento arbitral adotado. E aqui que realmente se evidencia a
raiz polémica de todo o tema.

A doutrina administrativista classica, de base francesa, encabecada por
nomes de peso como Celso Antonio Bandeira de Mello e Lucia Valle Figueiredo,
vislumbra que nao havera direito patrimonial disponivel quando o interesse publico
estiver em tela, como quando se esta diante de um contrato de concesséo. De forma
geral, entendem que tudo que toca a esfera administrativa esta permeado pelos
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico. Isso inviabiliza
a individualizacdo de direitos patrimoniais disponiveis, pois todos os direitos afetos a
Administracdo seriam indisponiveis, uma vez que atrelados ao interesse publico.

Ainda, com a adocdo da arbitragem pela Administracdo, vislumbram a
violacdo do principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, além
de outros males, como a impossibilidade de controle pelos administrados. Nesse
entendimento, a arbitragem de demandas administrativas nao seria apenas
inconcebivel, mas inconstitucional.

A fim de demonstrar a existéncia do requisito de arbitrabilidade objetiva no
ambito da Administracdo, a doutrina mais moderna combate o posicionamento
acima exposto majoritariamente por duas frentes: a primeira busca demonstrar as
distingbes entre interesse publico (que também pode receber novas acepcoes) e
direitos disponiveis e indisponiveis; e a segunda visa imprimir novas interpretacdes
aos principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e da
indisponibilidade do interesse publico.

Isso acaba representando mais do que um mero debate académico a
respeito de um ponto controvertido. Representa uma investida em prol da ruptura de
toda uma tradicdo teodrica. A questado da arbitragem no direito publico funciona como
um catalisador de uma discussdo muito mais profunda, que redunda no
guestionamento das préprias bases tradicionais de todo o Direito Administrativo, isto

€, de sua adequabilidade e prestabilidade diante do novo quadro juridico que vem se
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perfazendo e consolidando no Brasil contemporaneo. Significa a efetiva substituicao
de um paradigma classico por um bastante inovador.

N&o se pode olvidar, contudo, que, ainda que se admita que o Direito
Administrativo patrio assuma esse novo paradigma, ele continua submisso aos
ditames constitucionais, em especial aos principios enunciados no caput do art. 37
da Constituicho Federal. Assim, estes devem ser primariamente considerados
qguando se tratar do procedimento arbitral adotado para a resolucdo de determinado
litigio administrativo.

Isso importa porque a Lei de Arbitragem, claramente elaborada para atender
relacbes entre particulares, ndo conta com disposi¢cOes satisfatoriamente aptas a
sanar a maioria das davidas acerca do procedimento que envolve a Administracédo
Pudblica, inclusive contém regras evidentemente ndo consentaneas com 0 regime
constitucional administrativo.

Desta feita, hA uma série de questdes que simplesmente ndo tém sido
abordadas e que podem resultar um enorme problema de ordem pratica. Entre estas
se pode ressaltar a escolha dos arbitros, sua remuneracdo, as prerrogativas
processuais conferidas a Fazenda Publica quando em juizo, a necessidade ou nao
de clausula cheia e sua relacdo com o compromisso arbitral, etc.

A fim de solucionar tais problemas, a doutrina aponta diferentes caminhos.
Para Seérgio de Andréa Ferreira, haveria a necessidade de criacdo de uma lei
especial de Direito Publico que regulamentasse a arbitragem de litigios publicos,
adequada a condicéo especial ostentada pela Administracdo Publica de deter o 6nus
do exercicio da fungdo publica. Para Gustavo Justino de Oliveira, altera¢cbes na
propria Lei da Arbitragem ja teriam o conddo de conferir maior seguranca ao
procedimento arbitral. Por fim, para alguns, como para Eduardo Talamini, ndo
haveria a necessidade de nenhuma prescri¢cdo adicional, conferindo a Administracéo
autonomia semelhante a dos particulares para dispor assim, discricionariamente,
acerca do procedimento arbitral a ser adotado.

Deve-se ressaltar, todavia, que mesmo para aqueles que entendem ser
interessante a criagdo de normas especificas para o procedimento arbitral do qual a
Administracdo Publica faz parte, a sua auséncia ndo impede que a Administracdo

participe de procedimentos arbitrais.
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Aquele ultimo posicionamento é que vem sendo adotado na pratica pelo
Governo Federal. As duas minutas de contrato de PPP’s federais estudadas trazem
clausulas arbitrais. Nos dois casos, a clausula é cheia e redigida de maneira
idéntica, determinando a obrigatoriedade da resolucdo dos conflitos advindos dos
contratos, exclusiva e em carater definitivo, por meio da arbitragem, a ser
administrada pela CCI, segundo as regras previstas em seu regulamento.
Atendendo ao disposto no art. 13, Ill, da Lei n°® 11079/04, dispde que a arbitragem
devera ser conduzida no Brasil e em lingua portuguesa. Ainda, especificou que a lei
substantiva a ser aplicada no mérito da arbitragem é a brasileira e disp6s acerca da
escolha dos arbitros.

Porém, permanecem mais controvertidas as questdes dos custos da
arbitragem e da possivel execucao do laudo arbitral fora do regime de precatorios.

Entre outras vantagens, diz-se que a arbitragem oferece maior ganho de
tempo e economia de recursos e conta e possibilita que as questdes sejam
apreciadas por arbitros especializados, capazes de efetuar um julgamento mais
técnico e apurado, com conhecimentos profundos no que tange aos aspectos do
caso concreto. Ainda, a arbitragem afasta dos contratos administrativos a
possibilidade da prolacdo de sentengas politicas, aumentando a seguranca juridica e
a possibilidade de éxito do negdcio.

Mas é justamente por essa razdo que ha autores que alertam para a
possibilidade de rejeicdo da arbitragem pelos juizes em ambito administrativo em
virtude da perda de poder que ela representa para o Poder Judiciario, tendo em vista
que a arbitragem funcionaria como uma “blindagem” a ingeréncia judicial nos
contratos de concesséao, especialmente os de PPP, movida por interesses politico-
ideologicos.

Em suma, é o desejo de todos que se encontre a coeréncia entre a atuacao
da Administracdo Publica e os objetivos perseguidos pela prépria Constituicao
Federal e a conformacéao do direito com a realidade social que o cerca.

Muito jA se avancou em matéria de arbitragem de litigios administrativos,
mas as PPP's sdo o indicativo mais forte dessa mudanca de paradigma na
Administracdo Publica brasileira, sendo considerada o instrumento capaz de

solucionar os problemas de infra-estrutura tdo enraizados na historia do pais e dar a
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este uma nova credibilidade perante os investidores privados, principalmente os
estrangeiros. Para tanto, a Lei n° 11.079/04 concede diversas prerrogativas e
garantias aos parceiros privados, sendo uma das principais a faculdade de se optar
pela arbitragem como mecanismo de resolucéo de conflitos.

Assim, para que de fato as PPP's venham a promover o tao prometido
progresso nas diversas areas necessitadas de investimentos neste pais é essencial
que a arbitragem, se empregada, seja realizada de forma séria, equilibrada e
responsavel, respeitando-se o0s ditames constitucionais e prezando pela

credibilidade do método.
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