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RESUMO

A administracdo publica gerencial, cujo marco legal no Estado brasileiro foi a
Emenda Constitucional n. 19/98, abriu espacos para se discutir as necessidades de
se implantar no ambito publico um novo modo de gestdo, com descentralizacdo das
atividades prestadas pelo Estado, instituicio de controles posteriores ao ato
administrativo, analise de mérito nas atividades dos servidores publicos e, dentre
outros, inclusdo de mecanismos privados de solucdo de conflitos nas demandas
derivadas da execucdo de contratos administrativos. Nesse cenario, a pesquisa
apontou os estudos de Luiz Carlos Bresser-Pereira, ministro da reforma do Estado,
desenvolvidos por meio do modelo basico de reforma da gestdo publica. A
sistematizacdo foi feita para tratar das formas de repartir, com outras pessoas
juridicas, as atividades de prestacdo exclusiva e ndo exclusiva do Estado. Dentre os
objetivos da reforma, a pesquisa selecionou a introdu¢édo no ambito publico, com os
devidos ajustes, das formas de solucdo extrajudicial de litigios. Fez-se um recorte
tematico para estudar aquelas realizadas pelas autarquias especiais, em processo
administrativo, e a arbitragem privada. Em ambos 0s casos pretendeu-se analisar a
possibilidade da Administracdo Publica, concessionarias de servigos publicos e
consumidores se valerem dessas técnicas para resolver lides formadas durante o
cumprimento de contratos administrativos. Verificar-se-a, a partir do meétodo
dedutivo-critico, a natureza da resolucdo de conflitos realizada pelas autarquias
especiais e da arbitragem privada, a possibilidade das partes de valerem dessas e
as compatibilidades de ambas com o0s principios gerenciais. A pesquisa justifica-se
em razdo da necessidade de prosseguir na implantacdo do gerencialismo
administrativo brasileiro por meio de técnicas que permitam superar os desafios
ainda existentes. Dentre eles a necessidade de solucionar conflitos de forma mais
eficiente e célere. A pesquisa em apreco insere-se na linha de pesquisa Estado
contemporaneo: relacbes empresariais e relacdes internacionais.

Palavras-chave: Arbitragem. Autarquias especiais. Administracdo Publica Gerencial.



MIRANDA, Lara Caxico Martins. Management public administration (EC 19/98):
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ABSTRACT

The managerial public administration, whose legal framework in the Brazilian State
was constitutional amendment n. 19/98, opened spaces to discuss the need to
establish a new management mode in the public sphere, with decentralization of the
activities provided by the State, institution of controls after the administrative act,
analysis of merit in the activities of public servants and, among others, the inclusion
of private dispute resolution mechanisms in the demands derived from the execution
of administrative contracts. In this scenario, the research pointed to the studies of
Luiz Carlos Bresser-Pereira, minister of state reform, developed through the basic
model of public management reform. The systematization was made to deal with
ways of sharing, with other legal entities, the activities of exclusive and non-exclusive
provision of the State. Among the objectives of the reform, the research selected the
introduction in the public sphere, with the appropriate adjustments, of the forms of
out-of-court settlement of litigation. A thematic clipping was made to study those
performed by the special municipalities, in administrative process, and private
arbitration. In both cases it was intended to analyze the possibility of the Public
Administration, public service concessionaires and consumers to use these forms to
resolve disputes formed during the fulfilment of administrative contracts. From the
deductive-critical method, the nature of the conflict resolution carried out by the
special authorities and the private arbitration will be verified, the possibility of the
parties to avail themselves of them and the compatibility of both with the
management principles. The research is justified due to the need to continue in the
implementation of Brazilian administrative managerialism through techniques that
allow to overcome the challenges still existing. Among them is the need to resolve
conflicts more efficiently and swiftly.

Keywords: Arbitration. Special Autarchies. Management Public Administration.
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INTRODUCAO

A pesquisa tem como objeto a atuacdo das autarquias especiais na
resolucdo extrajudicial de conflitos e a utilizacdo da arbitragem, que é originalmente
meio privado de solucdo de demandas, nos conflitos derivados da execucédo dos
contratos de concessao e permissao de servigos publicos.

Para tanto, o ponto de partida € o Estado moderno, especialmente
quanto a forma de administrar a maquina publica. Observa-se, nesse periodo, a
necessidade de se Iimplementar uma administracdo capaz de controlar
procedimentos, instituir a hierarquizacdo dos trabalhos e legitimar o poder de
funcionarios publicos tecnicamente competentes.

No primeiro capitulo, discute-se sobre as crises sociais e
econdmicas vivenciadas durante o Estado Liberal que abriram espacos para o inicio
do Estado social, bem como a respeito dos primeiros sinais de esgotamento da
forma burocrética de gerir a maquina publica. O cenério abre espacgo para o0 avango
de teorias neoliberais que viriam a sustentar o fendmeno da administracdo publica
gerencial. A pesquisa apoia-se no pensamento de Karl Emil Maximilian Weber
(1864-1920), William Franklin Willoughby (1867-1960) e Friedrich August Von Hayek
(1899-1992) para apontar o desenvolvimento da concepcdo de uma administracéao
baseada em critérios de racionalidade, responsabilizacéo e eficiéncia.

Ainda no primeiro capitulo, verificar-se-a as iniciativas politicas que,
no Estado brasileiro, contribuiram para o caminhar da administracéo patrimonial para
a burocratica e posteriormente para a gerencial. A reforma administrativa gerencial
brasileira, cujo marco legal foi a Emenda Constitucional n. 19/98, foi impulsionada
pelo desejo de tornar eficiente a maquina publica.

A partir do contexto do gerencialismo brasileiro, a pesquisa parte
para a analise, no segundo capitulo, dos estudos do ministro da reforma, Luiz Carlos
Bresser-Pereira (d.n. 1934), cujo modelo de atuacdo estratégica do Estado,
denominado modelo basico de reforma da gestédo publica, trouxe a possibilidade de
descentralizacdo da prestacdo das atividades até entdo de competéncia apenas do
Estado. Nessa reorganizacdo, ganham posicdo de destaque as autarquias
especiais, cujas funcdes regulatérias, de fiscalizacdo e de composicédo de conflitos
atendem aos principios gerenciais. Nesse ponto, o estudo realiza recorte tematico

para averiguar a competéncia das autarquias especiais como solucionadoras de
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conflitos por via extrajudicial, bem como as possibilidades de que a Administracéo
Publica se valha de outras formas de solugcédo extrajudicial de litigios, ja utilizados
pela iniciativa privada.

No capitulo terceiro, a pesquisa envereda para a andlise da
utilizacdo da arbitragem, meio privado de solucdo de litigios, por parte da
Administracdo Publica. No regime juridico da arbitragem tem-se as caracteristicas da
preponderancia da autonomia da vontade, exclusdo da jurisdicdo estatal,
definitividade da decisdo arbitral, especialidade e imparcialidade do arbitro e
confidencialidade. Questiona-se se esse regime pode ser aplicado integralmente
diante de conflito existente entre Poder concedente e concessionaria de servicos
publicos e entre essa e o consumidor.

A pesquisa se justifica em razdo da importancia de prosseguir na
implementacdo da administracdo gerencial no Estado brasileiro. Dentre o0s
mecanismos privados de administracdo que foram introduzidos no ambito publico
ainda precisam de incentivo as formas de resolugéo extrajudicial de conflitos.

Desenvolvendo toda a tematica por vias do método dedutivo-critico,
a pesquisa é€ finalizada com a apresentacdo da atuacdo da autarquia ANATEL em
solucdo de conflitos. Pretende-se verificar a natureza do procedimento e a sua
compatibilidade com as perspectivas gerenciais. A escolha pela autarquia se da em
razdo da sua atuacdo no ambito de telecomunicacgdes, servico publico essencial

prestado sob o regime juridico de concessao.
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1 REFORMA ADMINISTRATIVA DO ESTADO

Em vistas de se verificar as premissas da reforma administrativa
gerencial do Estado, a pesquisa parte da analise do Estado liberal moderno e seus
mecanismos de intervencdo sob a Otica administrativa, dos direitos sociais,
econdmicos e politicos. Tal qual seré observado no capitulo, a forma de intervencao
se justifica de modo diferente em cada periodo histérico e politico. Sao identificados
diferentes graus de intervencdo e de concesséao de direitos por parte dos Estados se
analisados separadamente sob a oOtica dos pilares os Estado Liberal (a partir de
1700%), Estado Social (a partir de 1939) e do Estado Neoliberal (a partir de 1989).
Em cada um destes momentos, por meio de estudos juridicos, constata-se que
cresce a presenca do Estado nas relagBes politicas, sociais e econdbmicas bem
como altera-se sua forma de gerir a maquina publica.

O liberalismo foi construido com apoio a democracia?, aos direitos
individuais da vida, liberdade individual, propriedade privada e a autoregulacdo dos
ciclos econémicos baseados no regime capitalista. Nesse momento, conforme se
verificard, o Estado trabalhava para afastar antigas posturas patrimonialistas
existentes na administracdo publica. No Estado social, a democracia representativa
ganha caracteristica de participativa, acresce a vida a condi¢cdo de dignidade, a
propriedade privada a funcdo social e a liberdade individual a necessaria
convivéncia com direitos sociais e transindividuais. Ainda, a presenca do Estado na
economia capitalista se torna mais forte, quer na condicdo de empresario, quer de
modo intervencionista e regulatério. No que diz respeito a administracdo, consolida-
se a administracao burocratica, com controles prévios e rigidos.

Posteriormente, a crise do Estado social faz renascer os ideais do
liberalismo, ndo com o mesmo nivel de abstencdo estatal do liberalismo classico,
mas com a defesa de uma diminuicdo do tamanho do Estado implementado na

proposta de Estado social. E o neoliberalismo que oferece substrato para a nova

1 Considerando os estudos de Adam Smith na obra "A riqueza das nacdes: investigacdo sobre sua
natureza e suas causas" de 1776.

2 Nesse momento, a democracia ndo pode ser reconhecida como uma democracia de massa, mas
sim aquela que considera apenas os aspectos formais e institucionais para legitimar um processo de
participacdo apenas de uma elite burguesa dominante. E o que se observa, a partir do século XVIII,
com a formagdo de espacos sociais para o intercambio de informacdes, discussfes politicas e difusao
de opinides daqueles que ja estavam, em verdade, lado a lado com o poder Estatal. Na pratica da
democracia moderna n&do havia uma sociedade civil politicamente organizada (VELASCO, 2006, p.
40-41).
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administracdo que se fazia necessaria, mas apregoa que a responsabilidade pela
efetividade do direito a vida digna, a propriedade com funcédo social e dos direitos
sociais e transindividuais néo deve ser exclusiva do Estado. Entoa-se a importancia
de que tais servicos e responsabilidades sejam compartilhados com a sociedade
civil, que o mercado atue de maneira mais livre e que a intervencao estatal ocorra
apenas nos ambitos de relevante interesse socioecondémico.

E a partir dessa heranca histérica, social e politica que a pesquisa
partira para a andalise do contexto brasileiro, com suas reformas administrativas.
Conforme se verificara, apds a tentativa de extingcdo de valores patrimonialistas, o
ingresso da administracao burocratica e os insucessos das reformas administrativas
ocorridas nas décadas de 1930 e 1960, € que, no Brasil, identificou-se a
necessidade de regimes juridicos que possibilitassem atuacdo do Estado de modo
mais eficiente.

A partir das teorias gerencialistas pretendeu-se implementar a
reforma da administracdo publica e adotar as experiéncias de eficiéncia da
administracé@o privada na gestéo dos bens e interesses publicos. Trata-se, em suma,
de viabilizar a administracdo publica gerencial. A reforma teve como marco legal a
Emenda Constitucional n. 19/98, que introduziu o valor da eficiéncia dentre as
premissas do Estado. O regime juridico administrativo gerencial introduzido nao
retirou controles tradicionais, mas sim acrescentou o dever de justificar as escolhas
publicas por meio de outros valores de igual envergadura, tais quais os da
economicidade, proporcionalidade, razoabilidade, equidade e acima de tudo da

qualidade no cumprimento dos seus deveres.

1.1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL

A pesquisa em tela inicia sua discussdo a partir da formagao do
Estado moderno, vez que a sua primeira crise foi o substrato necessario para a
formacéo do Estado liberal. O avanco do mercantilismo e a diminuicdo dos conflitos
militares foram os principais fatores para a formagao dos Estados modernos. Esses
surgiram, inicialmente, na Franca, Inglaterra, Portugal e Espanha, em meados dos
séculos XV e XVI (BRESSER PEREIRA, 2009, p. 39). Se constituiram, inicialmente,
como Estados absolutos que, segundo Hobbes (1997, p. 61-65), derivaram do pacto

firmado, entre sociedade e monarca, de conversédo das forgas e vontades coletivas
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em um poder unico e central.

O Estado absoluto monarquico foi marcado pela promocédo da
seguranca interna e dos interesses daqueles intimamente envolvidos com o
governante, tal qual amigos e familiares. Segundo Hobbes (1997, p. 66), nesse
modelo de governo, na maioria das ocasifes em que o interesse publico conflitava
com o pessoal esse Ultimo prevalecia, tendo em vista que o desejo de o satisfazer
era maior do que a razédo que deve estar presente na governanca. Por tal razédo, o
interesse pessoal do rei tendia a se aproximar, na monarquia, cada vez mais do
interesse publico, chegando, a um dado momento, a se fundirem. O que era publico
era do monarca e consequentemente do seu governo.

A crise desse modelo adveio do reconhecimento, por parte da
sociedade, de que ela era a detentora do poder originario. A consciéncia cidada fez
surgir no povo a percepcao das suas potencialidades politicas e das possibilidades
de interferir na formacédo da lei, que € fonte basica para a criacdo de direitos e
deveres dos cidaddos (BONAVIDES, 2007, p. 25-32). Para a nova sociedade
burguesa, era imprescindivel o alcance da autonomia privada e essa s seria
possivel com a emancipacdo da regulacdo mercantilista do Estado absoluto
(HABERMAS, 1984, p. 169). Apo6s a Revolugado Gloriosa na Inglaterra (século XVII,
1688-1689), Revolucdo Americana (século XVIII, 1775-1783) e a Revolucao
Francesa (século XVIII, 1789), a queda do Estado absoluto foi inevitavel. A
burguesia emergente ganhou espaco publico e instaurou o primeiro Estado de
direito, baseado na protecao das liberdades individuais (BONAVIDES, 2007, p. 42).

A burguesia, grande atriz dos movimentos mencionados, anunciou e
defendeu os principios liberais, impulsionando, para o século XIX, o capitalismo
industrial, liberalismo econdmico classico e o Estado liberal. O crescimento dos
mercados e da circulacdo de bens exigiu politicas estatais voltadas para a garantia
de direitos econémicos. Dentre eles, a liberdade econdmica e a protecdo da
propriedade e dos contratos, direitos, em esséncia, civis. Aléem do desenvolvimento
do comércio, o periodo foi marcado pela reforma burocratica ou reforma do servico
publico. Essa propunha afastar o clientelismo adotado pelos monarcas, implantar
concursos para admissdo de servidores e estabelecer um servigo publico autbnomo
que fosse baseado no mérito, na eficacia e na eficiéncia. (BRESSER-PEREIRA,
2009, p. 49-50).

A reforma administrativa burocratica, que se iniciou com a
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consolidacdo do Estado liberal (inicio do século XIX), ndo possuiu um limite
claramente definido de abandono das praticas patrimoniais e adocao das praticas
burocraticas. Apesar da aspiracdo dos novos governos, as homeacoes por afinidade
e parentesco nao deixaram de existir. Na Alemanha, a reforma se iniciou no final do
século XVIII e sua conclusao foi identificada apenas no final do século XIX. Na
Franca e na Inglaterra, entretanto, ndo ocorreu um real rompimento entre a nobreza
do Estado absoluto e a aristocracia moderna (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 51-52).

Para a andlise critica e comparativa da passagem do Estado liberal
para o Estado Social a pesquisa em questdo analisara esses em seus aspectos
econdbmicos, politicos, sociais e, com maior destaque, administrativos. O ultimo
critério revela o fundamento para a discussdo da atuacao das autarquias especais e
da Administracdo Publica em contratos administrativos no contexto da reforma
administrativa gerencial.

O Estado moderno liberal e o avanco comercial propulsionaram o
desenvolvimento do capitalismo, sistema econdmico que gerou a possibilidade de
acumular capital e adquirir propriedade. Essa deixou de ser concedida tal qual favor
do Estado e passou a ser conquistada por meio do trabalho remunerado. "Na
medida em que o Estado, no capitalismo, ndo institui, ndo concede a propriedade
privada, ndo tem poder para interferir nela" (HOFLING, 2001, p. 36), mas apenas
para tutela-la.

Essa concepcdo é tratada por Smith (1966, p. 169), economista
britanico e tedrico do liberalismo classico, na sua obra "Uma investigacdo sobre a
natureza e a causa da riqueza das nacdes", quando afirma que cabe a cada
individuo, através da sua forca individual, buscar seu capital e seu espaco no
mercado. Segundo ele, "deixa-se a cada qual, enquanto nédo violar as leis da justica,
perfeita liberdade de ir em busca de seu proprio interesse, a seu proprio modo, e
faca com que tanto seu trabalho como seu capital concorram com os de qualquer
outra pessoa ou categoria de pessoas".

Quanto aos direitos econdmicos garantidos no Estado liberal cumpre
afirmar que esses se relacionaram intimamente com a ideia de propriedade,
individualismo econdmico e livre empresa. Em um contexto de poderes e funcbes
estatais limitadas, garantia-se a liberdade contratual, a protecdo da "propriedade
privada e uma economia de mercado livre de controles”. Neste momento, o papel do

Estado se limitava a manutencdo da ordem e seguranca, em uma perspectiva de
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nao atuacdo ou diminuicdo do quantum de intervencdo. Toda ingeréncia além seria
prejudicial, tendo em vista que suprimiria a autonomia privada (STRECK; MORAIS,
2008, p. 57-62).

Ainda a titulo de economia, o Estado liberal se pautou na presenca
pouco perceptivel do Estado. Quanto menos esse influenciasse na vida humana,
mais seria resguardada a liberdade finalmente garantida apds séculos de restricéo.
Caberia a esse exercer “funcgdes restritas quase que a mera vigilancia da ordem
social e a protegcédo contra ameacgas externas” (DALLARI, 2011, p. 273). Ao individuo
deveria ser salvaguardada a possibilidade de viver e agir do modo que Ihe
aprouvesse, sem uma instituicdo direcionadora ou contendedora (DALLARI, 2011, p.
60).

Nota-se que o desenvolvimento do capitalismo impulsionou a
necessidade de concessdo de direitos econdmicos, muito compativeis com a
percepcdo minimalista do Estado liberal. Aquele também corroborou para o
surgimento da democracia, tendo em vista que essa, atendendo interesses das mais
diversas classes, se mostrou a melhor forma para garantir a estabilidade politica e a
ordem social, fundamentais para a manutencéo daquele sistema econdémico. Por tais
razdes, a democracia se tornou ndo apenas viavel, mas principalmente desejavel
pelo Estado liberal (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 65-66). Segundo Bresser-Pereira,
ministro da reforma do Estado brasileiro, (2009, p. 68-69), "em um sistema
totalmente capitalista, a democracia € o Unico regime politico que faz sentido no
longo prazo"s.

As premissas do chamado Estado liberal s&o premissas
democraticas, constituidas nas lutas contra o absolutismo e retomada de direitos
naturais dos individuos, tal qual a possibilidade de se manifestar sobre assuntos de
interesse publico. Vé-se que 0os movimentos politico-sociais ja tratados (Revolucdes
Inglesa, Americana e Francesa) conduziram o Estado ao liberalismo e também a

democracia (DALLARI, 2011, p. 147). Concluiu-se que a titulo econémico o Estado

8 Em uma outra perspectiva, Streek (2012, p. 36) menciona o possivel descompasso entre
democracia e capitalismo. Afirma que no século XIX, a burguesia temia que em vistas de se garantir
uma democracia participativa, fosse extinta a propriedade privada e os mercados livres. Da mesma
forma, a classe trabalhadora receava que os capitalistas abolissem a democracia para evitar um
governo empenhado na redistribuicdo econémica. As discussdes indicam suspeitas que o capitalismo
e a democracia nao caminharam, necessariamente, com equilibrio, lado a lado. A razdo pode ser
vista no fato de que o chamado capitalismo democratico opera com base em regramentos de
alocacao de recursos, a principio, conflitantes: mercado com permanéncia da sua livre movimentagéo
e direitos sociais estabelecidos de acordo com a manifestacdo das necessidades sociais.
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liberal foi capitalista, concedendo prioritariamente direitos de propriedade com
minima intervencdo estatal. O capitalismo propulsionou a democracia, regime
politico do Estado liberal, considerado o Unico capaz de manter a seguranca e a
ordem social.

Quanto aos direitos politicos introduzidos no Estado liberal,
menciona-se a criagdo de mecanismos para a participacao politica dos cidadaos nas
decisdes publicas, a exemplo da extensdo do voto as mulheres e aos pobres. Vale
frisar que apesar do avango da democracia e do inicio da concessdo de direitos
politicos, esses fatos néo significaram a consolidacdo da democracia logo nas
primeiras décadas da presenca do Estado liberal. Isso porque o sufragio universal
ndo é caracteristica que deve ser observada isoladamente para verificacdo da
implementagdo da democracia em um dado Estado. Para que se possa falar em
democracia é preciso que o regime constitucional garanta também "a liberdade de
associacao, de expressao e de informacao; o direito universal de votar e ser eleito, e
os direitos das minorias, e no qual os membros do governo sdo regulamente
escolhidos de acordo com a regra da maioria, através de eleicdes livres e
competitivas" (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 75-77).

A implementacdo da democracia perdurou todo o século XIX, néo
coincidindo, na maioria dos Estados, com a consolidacdo econémica de mercado.
Na Alemanha, por exemplo, a transicdo para a democracia ocorreu apenas apos a
conclusdo da revolucao capitalista (fim do século XIX, inicio do século XX) e nos
paises em desenvolvimento apenas em meados do século XX (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 78). Apesar disso, seu desenvolvimento e estabilizacdo, desde o
principio, decorreram do fortalecimento de uma economia capitalista e de um Estado
liberal.

Os poucos direitos sociais garantidos no Estado Liberal, nao
decorreram do sucesso do regime, mas sim da sua primeira crise ocorrida no final do
século XIX, chamada de a Grande Depressdo de 1873. Em virtude da Revolucdo
Industrial, formou-se nos centros urbanos uma superpopulacdo de trabalhadores
sem poder aquisitivo para adquirir toda a mercadoria produzida em excesso. O
liberalismo foi pensado para atender a uma economia comercial de pequena escala,
pautada na livre-concorréncia e livre estipulacdo de precos. Apesar disso, seu
avanco tomou tamanhas propor¢cdes que promoveu o dominio do mercado por

alguns, controladores dos precos e promotores da concorréncia imperfeita
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(HABERMAS, 1984, p. 171-173).

O excesso de mado de obra e a baixa demanda de postos de
emprego geraram péssimas condi¢cdes de trabalho, a exemplo dos baixissimos
salarios e extensas jornadas. Tais fatores impulsionaram os movimentos socialistas
do final do século XIX, com discussfes acerca da dicotomia capital e trabalho
(DALLARI, 2011, p. 274). Em virtude desse cenario, o Estado liberal necessitou
implementar as primeiras politicas sociais (HOFLING, 2001, p. 31). Por essas
razdes, quanto aos direitos sociais, o Estado liberal preocupou-se em realizar o
controle da jornada de trabalho e consequentemente a garantia de lazer e descanso.
O Estado passou a intervir para garantir postos de emprego, atividade digna e meio
ambiente seguro, se tornando ator no ambito social e ndo mais apenas espectador.
Houve a instituicdo de uma nova fase: "a do intervencionismo estatal como resposta
as demandas sociais e as proprias fragilidades do projeto politico-econémico liberal”
(STRECK; MORAIS, 2008, p. 65-66).

Com a representacao e o sufragio estendidos, se iniciou a formacao
de um governo popular. A sociedade, fragilizada no setor econdémico, apropriou-se
da possibilidade de participacdo politica, objetivando garantir uma igualdade até
entdo sem perspectiva de ser conseguida no comércio. O avan¢o da co-gestdo, da
democracia e da intervencdo do Estado no dominio econdmico permitiram a
manutencdo do préprio capitalismo, que parecia, no momento, caminhar para o
colapso. A desigualdade vivenciada no final do periodo liberal indicava o declinio do
sistema econ6mico e do Estado, entretanto, a concessdo de mecanismos de
participacdo popular na esfera publica (a exemplo das reformas eleitorais na
Inglaterra, concessao do sufragio universal na Franca e a instauracdo do plebiscito
na Alemanha), bem como a atencdo estatal que se voltava para o trabalhador,
permitiram que o sistema capitalista continuasse existindo (HABERMAS, 1984, p.
174).

No que diz respeito a administracdo publica, cumpre enfatizar que o
Estado liberal abriu espacos para a reforma burocratica. A maquina estatal adquiriu
uma caracteristica moderna, vez que foi modificada para atender as necessidades
do capitalismo. O antigo clientelismo e as préticas de favoritismo perderam espaco
para os rigidos controles burocréaticos e para a escolha de servidores por meio de
concursos de admissao por merito. A administragcdo burocratica promoveu uma

by

atuacado governamental mais eficiente e eficaz a medida em que separou,
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definitivamente, o patrimonio privado do publico (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 50).

A administracdo publica no Estado liberal foi marcada pela
autonomia, profissionalismo e impessoalidade. E certo que ndo houve uma mudanca
abrupta do modelo patrimonialista para o burocratico, mas paulatinamente os
costumes de compras de cargos foram deixados para tras. Esses foram substituidos
por admissdo de pessoal com base na técnica e no conhecimento e por uma
atuacao interna hierarquizada (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 52).

Com a primeira Guerra Mundial (1914-1918) as desigualdades
sociais se agravaram, gerando ainda maiores condicbes para a formacdo de
Estados socialistas ou, em locais onde o capitalismo persistiu, Estados com fortes
politicas intervencionistas socializantes. Vé-se tais reflexos na Russia (1917), com a
criacdo do primeiro Estado socialista, na Alemanha (1919), com a aprovagao da
Constituicdo de Weimar que possuiu um forte cunho operario-protecionista, e alguns
anos depois nos Estados Unidos (1932), com a presidéncia de Franklin Roosevelt e
o langamento do programa de governo New Deal (DALLARI, 2011, p. 274).

Cumpre frisar que a passagem do Estado liberal para o Estado
social ndo se constituiu em uma superacédo de valores. Em verdade, verifica-se que
o sistema econdmico capitalista foi mantido em diversos Estados, o regime politico
democratico permaneceu em crescimento e o modelo de administracdo publica
burocratica persistiu. O que se observa, por sua vez, é a nova énfase dada aos
direitos garantidos pelos governos em razdo das caracteristicas econfmicas,
politicas, administrativas e principalmente sociais, derivadas do momento de
grandes desigualdades estruturais.

O Estado social que vinha se formando nao pode ser entendido tal
qgual um Estado socialista, tendo em vista que ambos se diferem economicamente. O
Estado social se compreende em uma transformacéo estrutural do Estado liberal,
com a conservagao do sistema capitalista. O poder continua envolto no capitalismo,
mas, diferentemente do Estado liberal, a presenca mais forte do Estado faz diminuir
a forca e a influéncia da burguesia. Por essa razdo, Bonavides (2007, p. 184), no
capitulo "O Estado social e a democracia" da obra "Do Estado liberal ao Estado
social", explica que, independentemente do regime politico, "a Alemanha nazista, a
Italia fascista, a Espanha franquista, o Portugal salazarista foram Estados sociais". O
Estado socialista, por sua vez, é aquele que remove o capitalismo de seu ambito,

toma para si o controle econdémico e afasta a presenga da iniciativa privada
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(BONAVIDES, 2007, p. 184-186).

O periodo pés Grande Depressdo de 1930, consequéncia da
desestruturacdo mundial derivada da primeira guerra, somado aos movimentos
politicos sociais inflados e a crise do Estado liberal democréatico permitiram que a
luta pelos direitos sociais se solidificasse no século XX (BRESSER PEREIRA, 2009,
p. 80). A derrocada do liberalismo € vista inclusive na fala dos defensores dessa
doutrina politico-econdmica, a exemplo de Lippmann (1889-1974), filésofo e
comentarista politico estadunidense. Segundo esse, era preciso conciliar a nova
ordem laboral com as premissas liberais, de modo que o Estado garantisse ao
mesmo tempo igualdade e justica entre os individuos, sem tutelar a arbitrariedade
privada (LIPPMANN, 1961, p. 315).

A desigualdade econdbmica ndo € reduzida com as primeiras
promocdes de servicos por parte do Estado. O desenvolvimento socioecondmico
desnivelado e o advento da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) também
despertaram a necessidade do Estado assumir a responsabilidade de implementar
politicas sociais (BRESSER PEREIRA, 2009, p. 80-81). Dallari (2011, p. 275), jurista
brasileiro e estudioso da teoria geral do Estado, em sua pesquisa materializada na
obra "Elementos de Teoria Geral do Estado"”, expde no capitulo "A intervencdo do

Estado na sociedade" que

A necessidade de controlar os recursos sociais e obter 0 maximo
proveito com o menor desperdicio, para fazer face as emergéncias
da guerra, leva a acéo estatal a todos os campos da vida social, ndo
havendo mais qualquer &rea interdita & intervencdo do Estado.
Terminada a guerra, ocorre ainda um avango maior do
intervencionismo, pois inUmeras necessidades novas impdem a
iniciativa do Estado em varios setores: na restruturacdo dos meios de
producao, na reconstrucdo das cidades, na readaptacdo das pessoas
a vida social, bem como no financiamento de estudos e projetos,
sugeridos pelo desenvolvimento técnico e cientifico registrado
durante a guerra.

Com o Estado social tem-se mecanismos juridicos e politicos para
intervir de forma mais incisiva no mercado por meio do "aumento do poder
regulatério e aumento da capacidade de criar impostos” (BRESSER PEREIRA,
2009, p. 80-81). Tais préticas evidenciavam o interesse de administrar problemas
sociais e estimular o crescimento econdmico, mantendo estaveis a producdo e a
distribuicdo de bens para o mercado. (STRECK; MORAIS, 2008, p. 71).
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Quanto aos direitos econémicos garantidos pelo Estado Social, vé-
se que diferentemente da tutela individual anterior, nesse momento eles ganham
funcionalidades sociais. Sem suprimi-los, o Estado exigiu sua transformacgéo para
atender ao novo contexto. A autonomia da vontade passou a ser garantida sob a
forma de autonomia privada, ou seja, garantiu-se a possibilidade de contratar, mas
limitou-a ao cumprimento da boa-fé e a nao interferéncia nos direitos dos demais.
Ainda, o uso indiscriminado da propriedade privada ganhou "uma exigéncia funcional
da propriedade, sendo determinante sua utilizacdo produtiva, e ndo mais seu titulo
formal" (STRECK; MORAIS, 2008, p. 75).

O Estado social é aquele em que o poder central estatal ganha
espaco na ordem social na mesma medida em que o poder burgués o perde. Aquele
opta por atender a todas as classes sociais, pacificar conflitos e garantir o equilibrio
entre o capital e o trabalho. Com a pauta distributiva, o Estado social ganhou
governabilidade na medida em que a sociedade passou a confiar nessa forma de
regulacédo, controle e gestdo. O Estado intervencionista teve legitimidade para
combater conflitos e, ao mesmo tempo, planejar crescimento por vias de estimulos,
disciplinas e regulacdes sociais (FARIA, 2002, p. 115-116).

Na passagem do Estado liberal para o social esse ultimo também
ndo abandona a caracteristica, ja consolidada, da democracia®. Por essa razdo, a
titulo de direitos politicos, o Estado Social amplia mecanismos que garantem amplos
direitos politicos ao proletariado. Os trabalhadores passaram a se ver aptos a
"utilizar o Estado em seu proveito, operando tranquilamente a almejada
transformacao social" (BONAVIDES, 2007, p. 184-185).

Quanto aos direitos sociais, apés o término da Segunda Guerra
Mundial, que gerou significativas perdas para os individuos e para os mercados, o
Estado passou a assumir o dever de proporcionar saude, educacdo basica, renda

minima e trabalho decente®. Para tanto, passou a fomentar e prestar servicos

4 Ap6s a Segunda Guerra mundial passou-se a apregoar que para que o capitalismo e a democracia
permanecessem coesos 0 primeiro deveria ser submetido a um amplo controle politico. Nesse viés,
far-se-ia necesséria a participacdo da classe trabalhadora nas decisdes econémicas, bem como a
nacionalizacdo de alguns setores estratégicos, justamente em vistas de proteger a democracia das
restricdes do livre mercado (STREECK, 2012, p. 36).

5 [...] As politicas macroecondmicas de inspiragdo keynesiana partiam do pressuposto de que as
épocas de recessdo como a grande depressdo dos anos 20, resultavam na falta de investimentos
privados para absorver as poupancas que poderiam ser geradas a pleno emprego. Como solugéo,
propunham o aumento do investimento publico em periodos recessivos, mediante a criagdo de novas
despesas financiadas por meio de empréstimos e a manipulacdo das taxas de juros. Subjacente a
essas politicas havia a crenca de que, dada a incapacidade do laissez-faire de propiciar automatica e
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publicos antes deixados a cargo da iniciativa privada. Nesse cenario, foi ator
principal da prestacdo de servicos, utilizando-se da sua propria mao de obra, e
coordenou as atividades que ainda permaneciam com o setor privado (HABERMAS,
1984, p. 176). O Estado social garante

[...] os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo, intervém na
economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula
0S precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao
trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissoes,
compra a producdo, financia as exportacdes, concede crédito, institui
comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na
mais estreita dependéncia do seu poderio econémico, politico e
social, em suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios
gue dantes pertencias, em grande parte a area de iniciativa individual
[...] (BONAVIDES, 2007, p. 186).

O aumento do tamanho do Estado no que diz respeito a concessao
de direitos sociais exigiu ainda uma nova gestdo de servigos para opera-lo. "Nas
novas areas em que o Estado comecgou a se envolver, areas ndo diretamente
reguladas por lei, tais funcionarios deveriam tomar decisfes, elaborar planos e
definir politicas". A necessidade de contratar funcionarios técnicos fez o governo se
comprometer com burocratas econdmicos que foram chamados de
desenvolvimentistas (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 95-97).

Por tais razbes, no que diz respeito a administracdo publica, o
Estado social impulsionou a administracdo burocratica fundamentada na teoria de
Max Weber (1864-1920), jurista, economista e socidlogo alemao. Passou a defender
a necessidade de rigidos controles burocraticos para afastar o nepotismo vivenciado
anteriormente, esses, entretanto, acabaram por conferir & administracao lentidao e
ineficiéncia. O Estado que passou a fornecer servicos e promover direitos sociais,
viu-se, em pouco tempo, grande em intervencdo e demasiadamente custoso. As
despesas nesse aspecto antes minimas, tomaram conta do orgcamento publico,
gerando a primeira grande crise do Estado social em 1980.

Essa, tal qual se vera no tépico seguinte, permitiu que o movimento

da maquina publica fosse repensado. Havia a necessidade de se implementar novas

naturalmente o equilibrio na alocagéo eficiente de recursos escassos, caberia ao governo estimular a
plena ocupacdo de mao-de-obra, formulando estratégias de "inducdo de investimento”,
implementando politicas destinadas a elevar a "eficiéncia marginal do capital", executando programas
de estimulo ou desestimulo a "propensé&o ao consumo” [...] (FARIA, 2002, p. 113-114).
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praticas administrativas para que a prestacado de servicos sociais se tornasse mais

eficiente e econbmica.

1.2 A CRISE DO ESTADO SOCIAL E O AVANCO DO NEOLIBERALISMO: REFORMA

ADMINISTRATIVA GERENCIAL

As discussoOes a respeito da estabilizacdo do Estado moderno, com
implantagédo do modelo liberal, sua crise e ingresso do Estado social, bem como a
posterior derrocada desse Ultimo se dédo na pesquisa, prioritariamente, em relacéo
do desenvolvimento do Estado europeu. Cumpre frisar, todavia, que no Brasil o
caminho percorrido foi diverso, vez que o Estado social nesse foi efetivamente
implementado apenas em 1988, com publicacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, conhecida como Constituicdo social-cidada. O Estado social no
Brasil ndo passou pela mesma crise verificada na Europa, mas sim, logo apés a sua
implantacéo, sofreu modificacdes derivadas dos ideérios neoliberais.

No que diz respeito ao continente europeu, a primeira grande crise
do Estado social ocorreu em 1980. Essa derivou-se, além do crescimento do Estado,
das consequéncias da Guerra Fria (1945-1991), da crise do petréleo (1973 e 1979) e
do posicionamento da iniciativa privada contra as altas cargas de impostos cobradas
pelo modelo estatal (VICENTE, 2009, p. 124-125). Tais fatores, associados a
ineficiéncia da administracdo publica, geraram crise fiscal, fazendo com que os
Estados perdessem governabilidade e capacidade de gerar poupanca publica.

A partir da década de 70 os Estados diminuiram o seu crescimento e
se tornaram, gradativamente, incapazes de planejar atendimento social e respostas
as desorganizacfGes econdmicas. Via-se a decadéncia do forte intervencionismo e o
esgotamento das acfes do Estado. Esse revelou-se incapaz de lidar com os
problemas sociais que se agravaram, como desemprego, e com desarticulacdo das
estruturas fiscais, em razéo da transnacionalizagao do capital (FARIA, 2002, p. 116-
117).

O sistema administrativo que tinha sido extremamente eficaz para
combater o nepotismo do pequeno Estado absoluto se tornou ineficiente para
prestar os minimos servicos publicos sociais e cientificos que passaram a ser
exigidos no século XX (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 107-109). "Assim, o Estado

de bem-estar social adquiriu a imagem de mau administrador da economia, com a
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consequente desmoralizacdo e a acusacdo de ser inoperante, constituindo um
empecilho para o progresso econémico” (VICENTE, 2009, p. 126).

Verifica-se uma progressiva inefetividade politica, econémica,
normativa, operacional e, principalmente, administrativa. Instaura-se uma crise de
governabilidade, em que o Estado ndo esta mais apto a tomar decisfes, estipular
planos administrativos, criar e implementar politicas publicas e nem mesmo a regular
a economia (FARIA, 2002, p. 117-119). Observa-se que a crise do Estado social foi
fiscal, em razdo do aumento desmedido dos gastos publicos, de intervencéo, em
virtude da verificacdo da impossibilidade de atender as necessidades sociais que
antes havia se comprometido, e da burocracia, em razdo da ineficiéncia na
prestacdo de servigcos publicos (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 107-109). Para
enfrenta-la exigiu-se a formacédo de um novo modelo de administracdo publica.

Era necessario que o Estado continuasse comprometido com
direitos sociais, mas também abrisse portas para que o mercado voltasse a se auto
gerir, ainda que com a incidéncia regulatoria daguele. Nesse momento, ndo havia
mais possibilidade de que o Estado prestasse sozinho todos os servigos de ordem
social. Era necessario que esse passasse a se utilizar da delegacdo e
descentralizacdo para repassar a outras pessoas juridicas essa incumbéncia, se
atendo diretamente apenas aqueles servicos cuja sua presenca fosse
imprescindivel.

Diante de uma administracdo até entdo burocratica, engessada em
procedimentos e diretrizes que ndo geravam nem qualidade nem eficiéncia a
atuacao publica, fazia-se necessario adotar uma abordagem inovadora. Por meio de
uma reforma, mecanismos inspirados na iniciativa privada seriam importados com as
devidas adaptacbes para o regime publico de modo a garantir novos modos de
atuacdao voltados a satisfacdo do cidadao.

Para melhor compreensédo do fendbmeno da administracdo publica
gerencial cumpre analisar os fundamentos teodricos que a precederam. O estudo
apontara a teoria da burocracia de Karl Emil Maximilian Weber (1864-1920), teoria
do departamento de William Franklin Willoughby (1867-1960) e a teoria neoliberal
observada nos estudos de Friedrich August Von Hayek (1899-1992) para destacar a
concepcdao de uma administracdo baseada em critérios de racionalidade,

responsabilizacao e eficiéncia.
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1.2.1 Fundamentos da Reforma Administrativa Gerencial

Os principios que fundamentaram a teoria da administracdo publica
gerencial reportam-se aos estudos iniciados no século XIX, vez que j& nesse
momento disfuncbes administrativas podiam ser verificadas nos contextos
governamentais. Muitos dos fundamentos gerenciais, inclusive, podem ser
encontrados na prépria burocracia, modelo administrativo precedente, vez que a
adesdo a uma atuacdo gerencial ndo representou a superacdo do modelo
burocratico.

A partir dessa compreenséo é gque o estudo destaca inicialmente a
teoria da burocracia, de Karl Emil Maximilian Weber (1864-1920), jurista, economista
e socidlogo aleméo. O autor, na obra “Essays in Sociology” (1924), organizada e
publicada post mortem por sua esposa Marianne Weber, tratou das caracteristicas e
principios da burocracia, teoria administrativa que viria a fundamentar o
posicionamento neoliberal que embasou a reforma administrativa gerencial do
Estado.

Uma das caracteristicas gerenciais verificada ja na teoria burocratica
€ a divisdo de tarefas nas chamadas reparticbes. Segundo Weber (1982, p. 230-
231) haveria a necessidade de que a administracdo publica atuasse com a mesma
descentralizacédo de atividades encontrada na iniciativa privada. O conjunto formado
pelos funcionarios publicos, documentos e expedientes se constituia em uma
reparticdo. Essa seria responsavel pela realizacdo de determinada atividade, que
deveria estar sob o comando e controle do seu superior hierarquico.

A divisdo de tarefas em reparticdes se relaciona com a prestacao
mais eficiente dos servigcos publicos, tendo em vista que, uma vez divididos, os
servidores tém a possibilidade de se especializar na atividade realizada e presta-la
com maior éxito. Essa especialidade também se constitui em caracteristica da
iniciativa privada que deveria, segundo Weber, ser importada para a administracao
publica. Para o autor, o treinamento especializado e completo dos seus servidores,
da mesma forma como o do “diretor moderno e o empregado das empresas
privadas” deveria ser aplicado “com o funcionario do Estado” (WEBER, 1982, p.
231).

No que diz respeito ao crescimento institucional do funcionario

publico, verifica-se na teoria de Weber (1982, p. 237) as primeiras mencdes sobre
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desenvolvimento de carreira, com promocdo de cargos e salarios. Segundo o
estudioso, € imprescindivel que o servidor publico inicie em cargos ditos inferiores e
possa, ao longo do tempo, galgar posicbes chamadas elevadas. Essa promogao
deveria se dar ndo apenas em virtude da antiguidade no cargo, mas também em
razdo das qualificacdes gerais, pessoais e intelectuais, a serem aferidas no exame
de habilitacbes. Esse Ultimo se constitui na esséncia da atual promocao por
merecimento, estabelecida com a reforma gerencial.

Nota-se que a teoria da burocracia de Weber (1924), ainda que
desenvolvida efetivamente em vistas da necessidade de uma administracdo com
maiores niveis de controle e de rigidez que a administracao patrimonialista, ja firmou
diretrizes para a subsequente administracdo gerencial. Isso se deu em raz&do da
introducdo dos principios ja mencionados da descentralizacdo, especializacdo e
merecimento.

Além dos estudos da burocracia realizados por Weber (1924), os
estudos de William Franklin Willoughby (1867-1960), economista americano,
serviram de fundamento para a fixagdo da teoria administrativa classica que regeu o
poder executivo norte americano. O seu principal ideério era fundamentado na
necessidade da fixacdo de principios universais direcionados para a regéncia da
atuacao no ambito publico. Dentre as suas obras de maior destaque esta "Principles
of public administration” publicada em 1927. Nesses estudos se enaltece que a
administrac@o publica deve ser pautada na eficiéncia administrativa, tendo em vista
ser essa a finalidade precipua da administracédo publica.

Willoughby (1927, preface, p. ix) afirma que

“[...] em administracdo, h& certos principios fundamentais de
aplicacao geral, analogos aqueles que caracterizam qualquer ciéncia,
e que precisam ser observados para que a finalidade da
administracdo — eficiéncia nas operacdes — possa ser atingida, e que
esses principios devem ser determinados e sua importancia
reconhecida através da rigida aplicacdo do método cientifico a sua
pesquisa” (WILLOUGHBY, 1927, preface, p. ix traducdo de
WAHLICH, 1983, p. 281)°.

Wabhrlich (1983, p. 281-282), administradora brasileira e tedrica da

6 [...] in administration, there are certain fundamental principles of general application analogous to
those characterizing any scince which must be observed if the end of administration, efifiency in
operation, is to be secured, and that these principles are to be determined and their significance made
know only by the rigid application of the scientific method to their investigation.
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reforma desenvolvimentista brasileira dos anos 60 e 70, explica na sua obra "A
Reforma Administrativa da Era de Vargas" que para Willoughby ha nitida separacéo
entre politica e administracdo. A primeira se compreende no dmbito de decisdes
discriciondrias de uma determinada autoridade que ndo necessita atender
propriamente a um fim determinado. A administracdo, por sua vez, se relaciona ao
ato de gerir e coordenar, que sempre deve estar vinculado a eficiéncia operacional.
Segundo o autor, a fungdo do Poder Executivo € administrar e para que o faga com
eficiéncia seria necessario um "departamento de administracdo geral" para apoia-lo
diretamente.

Ao ‘"departamento de administracdo geral® caberia funcdes
normativas, de organizagao e controle e ndo operacionais. Suas atividades seriam
primérias, com um fim em si mesmas, e essenciais para o bom desempenho das
funcdes da administracdo publica porque relacionadas diretamente a funcédo de
administrar e coordenar. Outras unidades administrativas atuariam diretamente com
o fornecimento de servicos e atendimento de demandas sociais, mas estariam
sempre vinculadas ao controle geral exercido pelo departamento (WILLOUGHBY,
1927, p. 104-110).

As atividades concernentes ao poder central seriam apenas aquelas
relativas aos fins do Estado, tal qual "defesa nacional, economia e financas e
relacbes exteriores". As atividades gerais, por sua vez, se relacionariam a
organizacdo e distribuicdo de pessoal e material, desenvolvimento das melhores
técnicas para executar o servico publico e propriamente a movimentacdo das
atividades publicas. "Assim, embora ndo constituam elas finalidade precipua do
Estado, sdo importantissimas, porque de seu desempenho, racional e eficiente,
todas as demais dependem" (WAHRLICH, 1983, p. 281-282).

Vé-se nos estudos contornos de uma administracao gerencial, ja que
Willoughby estabelece que toda performance administrativa deve necessariamente
lograr a atuacgdo eficiente. Morosidade, processos ineficientes e controles
burocraticos ndo seriam condizentes com a gestdo publica, ja que essa requer 0
atendimento com qualidade dos administrados. Ha aqui indicios de uma nova visao
a respeito da administracdo publica: mantém-se e amplia-se as afirmacdes sobre
especialidade para eficiéncia, ja mencionadas por Weber (1924), mas afasta-se a
concepcao positiva dos controles burocraticos.

A teoria do "departamento da administracdo geral" também indica a
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mudanca da perspectiva das atividades realizadas pela administracdo publica. No
Estado social, essas eram realizadas diretamente pelo Estado, independentemente
do seu conteudo material. A teoria em comento propde a descentralizacdo para que
outras entidades administrativas colaborem para a movimentagdo da maquina
governamental. Caberia ao poder central apenas controlar e gerir 0s servigcos que
seriam prestados por outras pessoas juridicas, sejam elas da prépria administracao
ou da iniciativa privada. Ha aqui as premissas do modelo basico de reforma da
gestdo publica, estudo apontado posteriormente nessa pesquisa, desenvolvido por
Bresser Pereira (2009), estudioso e participante da reforma administrativa gerencial
brasileira.

Além dos estudos de Weber e de Willoughby, teorias neoliberais
também contribuiram para a concepcdo gerencial da administracdo publica. A
pesquisa destaca dentre os tedricos do neoliberalismo Friedrich August Von Hayek
(1899-1992), e os seus estudos materializados na obra "O caminho da servidao"
(1974), publicada em 1944, e Milton Friedman (1912-2006), economista norte
americano.

Friedrich  August Von Hayek concentrou seus estudos na
planificacdo da economia e, entre outros relevantes aspectos, tratou sobre o papel
do Estado diante do dominio econémico. Defendeu a livre atuacdo do mercado, com
o minimo de intervencdo estatal. Para o estudioso, o controle do Estado sobre a
economia se compararia a um totalitarismo, pois restringiria a liberdade econdémica,
indispensavel para fomentar a livre inciativa e a concorréncia. Apenas a submissao
as forcas impessoais do mercado € que possibilitaria o progresso de uma civilizacao
e seu desenvolvimento (HAYEK, 1977, p. 191).

Em seus estudos sobre a obra de Friedrich August Von Hayek,
Butler (1987, p. 116-118), economista britanico, expds que o papel do governo néao
seria de o de criar uma determinada ordem social ou organizar uma sociedade,
tendo em vista que estas seriam unidades complexas e impossiveis de serem
controladas. Defendeu que os servigos prestados pelo Estado deveriam ser apenas
agueles que exigissem tributacdo, enquanto que os demais deveriam ser prestados
pelo mercado de forma fluida. "Uma economia ampla, diz Hayek, sé pode
permanecer préspera se puder contar com forcas competitivas para coordenar 0s
esforcos individuais e para orientar recursos, destinando-os ao que for mais
necessario" (BUTLER, 1987, p. 118).
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Os neoliberais compreendem que a liberdade individual deve

movimentar a economia, enquanto que o Estado deve apenas regular o capital.

Friedman, especialmente em “Capitalismo e liberdade”, focaliza o
capitalismo competitivo — organizado através de empresas privadas,
em regime de livre mercado — como um sistema que exercita a
liberdade econbmica. Atribui ao Estado o papel de promotor de
condi¢bes positivas a competitividade individual e aos contratos
privados [...] (HOFLING, 2001, p. 37)

Friedrich August Von Hayek e Milton Friedman defendiam que os
pilares do neoliberalismo se encontravam nas nogdes de liberdade e de mercado. A
liberdade seria a necessidade fundante do individuo e o mercado o espaco em que a
autonomia privada se manifestaria. Caso o Estado optasse por inferir nesta relacéo,
instauraria seu desequilibrio. Por essa razdo, proeminentes criticas foram feitas a
forte intervencdo do Estado no dominio econébmico e a burocracia estatal de Max
Weber. Pbs-se em discussdo qual seria o efetivo papel deste nas relacoes
econdmicas e sociais.

A teoria neoliberal retomou a concepcdo de um liberalismo
econdmico, em que a concorréncia, iniciativa privada e liberdade de atuacao
deveriam se dar com a minima interven¢éo do Estado na economia. O Estado social
anterior teria reduzido a autonomia privada, essencial para a prosperidade social. O
Estado neoliberal, por outro lado, compreendia que a desigualdade poderia sim ser
positiva, vez que estimulava o progresso do mercado.

Com relagdo as politicas sociais estatais, para os neoliberais essas
seriam verdadeiros entraves ao desenvolvimento, vez que nao teriam o condao de
regular desequilibrios sociais. Os Estados que optam por intervir sozinhos no
mercado com politicas em tese equalizadoras, em verdade, promovem a
instabilidade, pois ndo sdo os agentes capazes de reestabelecer o equilibrio. Cabe
ao proprio mercado, por meio da livre iniciativa e concorréncia, harmonizar as
relagcdes sociais (HOFLING, 2001, p. 37).

Nesse sentido, ndo seria de responsabilidade Unica do Estado a
garantia de direitos sociais tais quais educacao, lazer, saude, trabalho e moradia. Os
individuos e a performance do mercado ja garantiriam esses direitos por meio da
oferta e da procura, disponibilidade de médo de obra e mesmo existéncia ou ndo de

insumos. Quando os Estados os garantem de modo individual impdem a sociedade
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determinado produto que muitas vezes nao € o de melhor qualidade nem o que seria

escolhido em uma situacao de liberdade.

Nestes termos, coerentes com a defesa e referéncia essencial aos
principios da liberdade de escolha individual e do livre mercado, os
neoliberais postulam [..] acBes do Estado descentralizadas,
articuladas com a iniciativa privada, a fim de preservar a
possibilidade de cada um se colocar, de acordo com seus proprios
méritos e possibilidades, em seu lugar adequado na estrutura social
(HOFLING, 2001, p. 38).

As orientacfes neoliberais indicam a necessidade de participacao
conjunta na promocao de direitos sociais, 0 que inclui atuacdo descentralizada do
Estado, envolvimento da sociedade civil e cooperacdo da iniciativa privada.
Execucdes conexas de politicas sociais levam ao alcance de resultados mais
satisfatorios sem excluir a liberdade individual. Nesse viés, caberia ao Estado atuar
na construcéo de direitos sociais, enquanto que ao mercado e a sociedade oferecer
Servicos sociais.

Os Estados, durante a crise politico-econdmica vivenciada no
periodo da Guerra Fria (1945-1991) aderem as politicas neoliberais para redefinir o
papel do Estado e dar nova orientacdo para o seu desenvolvimento. Os Estados que
continuassem atuando na prestacdo de determinados direitos de maneira exclusiva
gerariam riscos de inefetividade. Sob tais argumentos, o modelo neoliberal foi
primeiramente aplicado na Europa central, especificamente na Inglaterra, no governo
de Margaret Thatcher (1979-1990) e posteriormente na Alemanha, com o chanceler
Helmut Kohl (1982-1998) (ANDERSON, 2005, p. 12).

O neoliberalismo ganha forca ainda diante do processo de
globalizacdo surgido na mesma época. Com a dispersédo geografica da producdo,
instituicbes e padrBes culturais, um mercado livre de interven¢des nacionais se
tornou fundamental (VICENTE, 2009, p. 127). A expansdao das empresas
transnacionais, 0 avanco das tecnologias e sistemas financeiros, fez com que “as
empresas, corporacdes e conglomerados transnacionais adquiriram preeminéncia
sobre as economias nacionais” (IANNI, 2001, p. 56).

A partir do processo globalizante e das novas premissas neoliberais,
os Estados sociais que até entdo mantinham a exclusividade da prestacdo de

servigcos publicos se viram ineficientes no desenvolvimento econémico interno e no
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atendimento dos seus cidadaos. Havia a necessidade de diminuir o escopo de
atuacado direta do Estado, permitindo a real participacdo da iniciativa privada no
mercado.

Para essa reestruturacdo e como pressuposto para o exercicio de
uma nova administracdo publica, seria nhecessario definir quais seriam os ambitos de
atuacdo em que a presenca do Estado seria necessaria e imprescindivel. A parte,
servigos ndo exclusivos do Estado poderiam ser prestados por organizagdes sociais,
com apoio publico. Sdo os passos para o0 processo da publicizacdo. Por fim,
atividades que poderiam ser prestadas de maneira mais eficaz pela iniciativa privada
e que nao envolvessem 0s segmentos mencionados, deveriam ser para essa
repassada (PACHECO, 1999, p. 232-233).

Sugere-se entdo, a partir de idearios neoliberais, um novo modo de
movimentar a maquina publica, deixando para tras os aspectos ineficientes da
administracdo burocratica, como 0s controles morosos, e admitindo-se a
necessidade de uma administragéo gerencial. Essa pretende promover a eficiéncia
no atendimento dos cidaddos-consumidores, responsabilizar servidores publicos
pela ma atuacao, fomentar a participacdo popular e tutelar a intervencdo do Estado
apenas naquilo em que seja imprescindivel.

Os ideérios de Karl Emil Maximilian Weber (1864-1920), de William
Franklin Willoughby (1867-1960) e a teoria neoliberal destacada nos estudos de
Friedrich August Von Hayek (1899-1992), formaram substrato para os pensamentos
gerenciais surgidos com a crise da administracdo burocratica. Fazia-se
imprescindivel que o mercado voltasse a se regular e que o Estado se atentasse a
prestacédo eficiente dos servigcos que ainda continuassem sob a sua titularidade. A
partir de tais premissas as necessidades de reformar despontaram em diversos
paises, dentre os quais a Inglaterra, Estado que apresentou um dos mais bem-

sucedidos exemplos de reforma gerencial.

1.2.2 Reforma Administrativa Gerencial na Inglaterra

A Inglaterra passou pela transicdo da administracdo burocratica para
a gerencial com a inicial dificuldade de enfrentar as elites dominantes que se
opunham as transformacdes, além do receio popular de aderir a um novo processo

administrativo. Apesar disso, a especializacdo de servidores publicos e a suas
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responsabilizacdes, o controle de custos, adesdo a um novo sistema de informacdes
publicas e a avaliagdo social, por meio da participacdo na esfera publica, ganharam
espaco a partir da década de 60, se tornando o centro da reorganizagao.

A reforma administrativa inglesa se iniciou, no final do século XX,
mais precisamente na década de 60, com a separacdo entre administracdo e
politica. Com o objetivo de impedir que funcionarios se utilizassem dos seus cargos
para influenciar o governo e que politicos constrangessem funcionarios publicos
para conseguir que suas politicas se tornassem propostas estatais, a reforma visava
garantir, dentre outros fins, a verdadeira separacao entre os poderes (FERREIRA,
1999, p. 71).

A necessidade de reformar foi identificada, primeiramente, pelo
relatério apresentado em 1969 pelo Comité Fulton, que dispbs acerca da
desorganizacdo e da baixa qualidade dos servicos prestados naquele pais. O
documento apontou os problemas existentes no modelo burocratico, dentre eles a
existéncia de funcionérios despreparados, sem qualificacdo técnica e que estavam
mais preocupados com os dessabores politicos diarios do que com o interesse
publico (MACEDO; ALVES, 1997, p. 62-63).

No diagnéstico foram constatados o0s problemas da excessiva
hierarquia no cumprimento dos processos e o distanciamento entre os funcionarios
publicos e a comunidade que recebia a prestacdo dos servicos realizados
(ABRUCIO, 1997, p. 13). Em virtude desse cenario, iniciaram-se as comparacoes
entre a atuacdo publica e a atuacdo do setor privado, fazendo com que critérios de
eficiéncia e efetividade comecassem a ser mencionados como caracteristicas
essenciais para o servico publico (MACEDO; ALVES, 1997, p. 62-63).

Ja& no inicio da década de 70 surgiram as primeiras medidas
relativas a especializacdo de servicos e servidores publicos, retirando do poder
central, por exemplo, a funcdo de organizar o servigo civil por meio da criagdo de um
novo Orgao especializado nessa atuagdo. Ampliou-se ainda a autonomia dos
municipios, passando para esses ndo apenas a incumbéncia de prestar
determinadas atividades, mas também a responsabilidade por elas. O funcionério
generalista, que realizava todo e qualquer tipo de atividade, também foi
desprestigiado, vez que se percebeu que esse ocupava mais uma fungao politica do
que efetivamente administrava (FERREIRA, 1999, p. 71-72).

Criou-se um sistema de avaliagbes dos servicos e servidores, que
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fez surgir um animo gerencial entre aqueles que atuavam com a maquina publica.
Sinalizou-se a importancia de "importar técnicas do mundo dos negocios e encaixa-
las nas estruturas administrativas j4 existentes" para conferir a essas a qualidade
semelhante aquela encontrada no setor privado. Tal fato contribuiu para a ruptura da
administracdo burocratica, afastando o formalismo dos processos sem, contudo,
enfraquecer os servidores publicos (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 222).

Apesar das transformacgfes constatadas no final da década de 60 e
inicio da década de 70, foi apenas com o ingresso de Margaret Hilda Thatcher
(1925-2013), primeira ministra do Reino Unido (1979-1990), que os demais aspectos
da reforma gerencial na Inglaterra puderam ser vistos. Thatcher assumiu em meio a
um cenario de altos gastos publicos e pouca qualidade nos servigos prestados e por
tal razdo objetivou, inicialmente, reduzir o quadro de servidores e definir a exata
atuacao e o custo de cada 6rgao (FERREIRA, 1999, p. 72).

As medidas de especializacéo de servicos e servidores publicos e as
suas responsabilizacbes que ja haviam comecado antes do governo de Thatcher
foram intensificadas por meio do modelo gerencial puro inicialmente instaurado. O
governo inglés criou mecanismos para definir com precisdo as atividades de cada
orgado bem como dos seus funcionarios. Adotou entdo a Management by Objectives
(Administracéo por Objetivos), programa que inicialmente descentralizou a prestacao
de atividades e que por isso conseguiu avaliar o desempenho de cada agente com
base no que havia sido determinado e nos resultados posteriormente obtidos
(ABRUCIO, 1997, p. 17).

A administracdo descentralizada, baseada em resultados, permitiu a
ampliacdo da autonomia dos 6rgdos executivos, dos departamentos e funcionarios
publicos. Com isso criou-se um cenario de delegacdo de atividades aqueles que
estavam mais préximos dos cidaddos e que poderiam atendé-los com mais
eficiéncia. Incentivou-se ainda a promocdo de servidores criativos, que pudessem
criar novas solucdes para a prestacdo de servicos publicos, e com capacidade para
decidir e inovar na sua seara de atuagédo (ABRUCIO, 1997, p. 17).

No que diz respeito ao controle de custos, as primeiras acoes
britAnicas se concentraram na redugdo do civil service, ou seja, no corte de
funcionarios do Poder Central. O quadro de funcionarios de empresas estatais
também foi reduzido, em razédo das privatizacdes, tal qual se vera em seguida. Em

contrapartida, os servidores do National Health Service, que trabalhavam
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diretamente em areas sociais, foram mantidos em namero, em razdo do interesse
governamental de servir com maior qualidade aos seus cidadaos (ABRUCIO, 1997,
p. 15).

Também com o propdsito de reduzir gastos, foi criada uma central
de coordenacao (Efficiency Unit), com os objetivos de desenvolver a consciéncia dos
custos das atividades publicas (value of Money) e incentivar a competitividade
(FERREIRA, 1999, p. 72). Foram criados ainda grupos de trabalhos dentro dos
ministérios com o propodsito de reduzir gastos e desperdicios (escrutineos de
Rayner) (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 222).

Esses grupos, formados por funcionarios, utilizaram a metodologia
da avaliacdo das atividades destinadas para cada funcdo e as suas deficiéncias.
Cada grupo era responsavel pela producéo de relatérios sobre os departamentos e
por gerar decisdes para a melhoria desses dentro de 3 meses. A partir de entéo,
criava-se um plano de acédo para reducéo de despesas que deveria ser desenvolvido
em até dois anos (MACEDO; ALVES, 1997, p. 65). No periodo de 1979 até 1992,
essa reorganizacdo gerou um retorno para o Estado de aproximadamente dois
bilhdes de libras (FERREIRA, 1999, p. 72).

Também com o intuito de reducdo de gastos publicos, a reforma
administrativa promovida por Thatcher na Inglaterra incentivou as privatizacdes, que
ocasionaram a venda de mais da metade do setor industrial estatal até a década de
90. Servidores publicos exonerados passaram a atuar na iniciativa privada e os
servicos sociais basicos, tais quais eletricidade, telecomunicacdes, gas e agua e
areas da industria de base, sairam das maos do Estado. Dentre as consequéncias
positivas menciona-se a reducao da divida publica e a abertura do capital dessas
empresas para o mercado (MACEDO; ALVES, 1997, p. 69).

No que se refere a transparéncia de informacdes publicas, criou-se
em 1982 um sistema de informagbes administrativas (Financial Management
Initiative), com dados acerca dos gastos publicos. Os objetivos do sistema incluiam,
principalmente, fornecer a visdo das metas governamentais e meios para alcanca-
las, indicar as melhores formas de utilizacdo de recursos e garantir 0 acesso a
informacdo. Para operacionalizagdo do programa, cada departamento publico
disponibilizou as informacdes sobre os seus proprios programas financeiros, de
controle e responsabilizacdo (MACEDO; ALVES, 1997, p. 66-67).

Na metade de década de 80 o modelo gerencial britAnico ganhou
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novos contornos no que dizia respeito a prestacdo de servicos. Passou-se a
considerar, com predominancia, ndo apenas a eficiéncia na prestacdo desses, mas
também a efetividade, ou seja, a avaliacdo social do resultado dos servigcos
prestados. A visao inicial meramente quantitativa dos recursos e de divisao de
tarefas cedeu espaco para a avaliagdo da qualidade administrativa total, programa
originario da iniciativa privada (Total Quality Management) que foi introduzido no
ambito publico. A atencdo governamental voltou-se para os clientes/consumidores,
vez que esses foram chamados para avaliar a performance do setor publico
(ABRUCIO, 1997, p. 20-22).

O governo britanico criou, no ambito das avaliacbes sociais, 0
organismo Local Government Training, responsavel por verificar a satisfacdo do
consumidor. Esse criou uma lista com 0s passos necessarios para atender a
sociedade, colocando em primeira instancia a obrigatoriedade de que o governo
efetivamente conhecesse a necessidade social. Com intuito semelhante, foi
desenvolvido o Citizen's Charter, programa governamental que propunha averiguar,
por meio de dados conseguidos diretamente com os consumidores, as deficiéncias
pontuais e regionais do servi¢co publico (MACEDO; ALVES, 1997, p. 68). A insercao
do cliente/consumidor como grande objetivo de atendimento publico é considerada
pela doutrina uma transicdo do modelo gerencial puro para o0 modelo denominado
consumerism (ABRUCIO, 1997, p. 22).

Ainda no que diz respeito a avaliacdo social, 0 modelo consumerism
nao atendeu plenamente as necessidades administrativas, vez que a sociedade nao
se comporta tal qual mera consumidora de servicos publicos. Se assim o fosse,
apenas parte da populagéo, aquela que efetivamente pode consumir, seria atendida
pelas politicas publicas. A sociedade deve ser considerada, em verdade, um
conjunto de cidadaos, conceito mais amplo do que consumidor, jA que abarca
direitos e deveres frente ao Estado. A cidadania relaciona-se com ativa participacéo
da populacédo na esfera publica por meio da escolha de dirigentes, influéncia em
politicas publicas e avaliacdo de servicos. Quando do ingresso dessas perspectivas
no governo britAnico o gerencialismo foi denominado accountability (ABRUCIO,
1997, p. 23).

A reforma administrativa gerencial da Inglaterra influenciou modelos
de gerencialismo pelo mundo em razéo da introducdo inaugural, e com exceléncia,

de mecanismos de especializacdo e responsabilizacdo de servidores publicos,
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controle de custos, transparéncia nas informacdes publicas e de avaliacdo social,
por meio da participacdo na esfera publica. O reflexo de tais acbes foi visto,
posteriormente, em outras reformas administrativas, a exemplo da brasileira.

Tal qual na Inglaterra, a reforma gerencial brasileira foi necessaria
em virtude das crises de governabilidade e governanca vivenciadas no pais (década
de 60). Ao mesmo tempo que se fazia necesséario conferir credibilidade aos
processos eleitorais, por meio da escolha legitima e democrética de governantes,
era preciso desenvolver mecanismos para que esses conseguissem efetivamente
implementar e gerir politicas publicas. A reforma gerencial vivenciada no Brasil
propde a quebra de antigas tradi¢cdes patrimonialistas, burocraticas e ineficientes. O
cidaddo que antes era visto tal qual mero acessorio social passa a compor o quadro
governamental, participando ativamente da vida publica. Para a analise da reforma
no Brasil, faz-se necesséario, todavia, compreender o contexto social que a precedeu,
bem como as demais reformas brasileiras que buscaram, incansavelmente, conferir

presteza & movimentagdo da maquina publica.

1.3 REFORMA ADMINISTRATIVA GERENCIAL NO BRASIL

Em virtude das deficiéncias na prestacdo de servicos por parte do
Estado brasileiro e os graves problemas de governanca e governabilidade, a
necessidade de se implementar programas voltados para a eficiéncia e
responsabilizacdo dos servicos publicos ganhou proporcdo nacional. A teoria,
conhecida administracdo publica gerencial, tem o fim de reestabelecer a relacdo da
sociedade com o Estado e trazer para a administracao publica técnicas utilizadas no
setor privado, com os devidos ajustes, para conferir a essa produtividade e
especializacao.

Para a analise da reforma gerencial no Brasil, faz-se necessario,
todavia, verificar os modelos de administracdo publica que a precederam e deram
motivos para sua implantacédo. Inicialmente, a pesquisa destaca a qualificacao
patrimonialista da administracdo publica brasileira que, apesar de datar de épocas
remotas, permaneceu nas entrelinhas do dia a dia do servigo publico. Dentre as suas
caracteristicas o estudo destaca a impermeabilidade entre o patrimdnio publico e o
patrimoénio do governante, predominancia de praticas paternalistas e patriarcalistas,

poder passado de forma hereditaria, cargos publicos concedidos por critérios de
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favoritismo e remunerados com prebendas.

No toépico em questdo, dispbe-se posteriormente sobre a
administracdo burocratica, embasada na teoria de Weber (1929), que teve o intuito
de substituir a administracdo patrimonial por meio do afastamento de préticas
nepotistas e instaurar rigidos controles a priori de procedimentos. A administracao
publica burocratica teve como intuito combater a corrupgéo vivenciada sob a égide
do patrimonialismo. A principal caracteristica da burocracia relacionou-se com a
efetividade no controle de abusos. Para tanto, teve suas acdes baseadas na lei,
promoveu a divisdo e a hierarquizacdo dos trabalhos dos servidores publicos,
implementou regras e regulamentos e passou a privilegiar o profissionalismo.

A gestdo racional, por sua vez, nao foi capaz de atender as
necessidades do Estado em razéo das praticas sociais promovidas. Nessa 6tica, a
pesquisa apresenta as disfun¢des da burocracia: excesso de formalismo, resisténcia
as mudancas sociais, despersonalizacdo do relacionamento entre o servidor e o
cidaddo e a conformidade as rotinas e procedimentos. Com a expansdo do Estado
brasileiro intervencionista e cadtico no que dizia respeito & administracdo publica, o
estudo apresenta as primeiras necessidades de se implementar uma administracao
publica gerencial, fundamentada nos preceitos ingleses.

A pesquisa aponta a primeira mencdo legislativa de reforma
gerencial o Decreto Lei n. 200/67, cujo objetivo principal foi criar entidades
administrativas capazes de descentralizar a prestacdo de servicos publicos.
Perpassando por diversos programas governamentais e alteracdes institucionais, o
estudo destaca a Emenda Constitucional n. 19 de 1998 como o marco legislativo da
reforma gerencial brasileira. A partir dos estudos do ministro da reforma, Luiz Carlos
Bresser Pereira, 0 tOpico apontard ndo apenas as caracteristicas dessa nova forma
de se administrar a maquina publica, mas também, e principalmente, os desafios

gue ainda precisam ser enfrentados para sua concretizagao.

1.3.1 Da Administracdo Publica Patrimonialista a Administragdo Gerencial

A caracteristica patrimonialista da administracdo publica brasileira
remete o estudo aos primordios da colonizagcdo. Com a vinda do império portugués
para o Brasil, esse trouxe consigo fortes praticas mercantis, liberais e monarquicas,

que permitiram a permanéncia da dinastia e a sobreposicdo do poder politico
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portugués sobre a ainda fraca sociedade local. O Estado brasileiro nasce
patrimonialista e permanece dessa forma mesmo apos o advento do capitalismo.

O modo de movimentar a maquina publica, nesse periodo, se
assemelha aquele praticado durante o periodo dos Estados absolutos. Entre o
patrimdnio do monarca e do Estado havia uma linha ténue, que em muitas ocasides
era até mesmo rompida, de modo a permitir que aquele se apropriasse do que era
publico. As condutas governamentais eram destinadas ao atendimento do interesse
do governante, bem como daqueles que se situavam ao seu entrono, demonstrando
claramente praticas de corrupc¢ao e nepotismo (CAMPELO, 2010, p. 299).

A selecdo dos servidores publicos se baseava em suas
caracteristicas pessoais e néo profissionais. Esses ndo eram dotados de experiéncia
nas atividades que desempenhavam e nem possuiam conhecimento técnico ou
especializado. A escolha, realizada por livre decisdo do monarca, ndo atendia
qualquer critério de interesse publico (HELAL, 2009, p. 26). Tais caracteristicas
permaneceram até mesmo com a instauracdo da Republica no pais (1889), que
adveio, no final do século XIX, do golpe militar promovido por Marechal Manuel
Deodoro da Fonseca (1827-1892) em face da monarquia de Dom Pedro Il (1825-
1891). Nasce o Estado liberal no Brasil, com demarcacdo de poderes,
descentralizacdo das atividades para estados e municipios e possibilidade do povo
eleger seus préprios representantes. Apesar disso, 0 carater eminentemente
patrimonial continuou a existir em meio a administracdo publica, tendo em vista a
permanéncia da protecdo estatal em relacdo aos grandes latifundiarios.

O periodo, denominado pelos historiadores de Republica Velha
(1889-1930), transferiu o centro do poder estatal para S&o Paulo, mas néo alterou
significativamente suas estruturas socioeconOmicas. N&o obstante em outros
Estados ja haver iniciado algumas praticas racionais, voltadas para a administracédo
burocréatica, mantiveram-se no Brasil as caracteristicas administrativas oligarquicas,
com praticas de clientelismo e sob o fundamento de uma economia eminentemente
agricola exportadora (BRESSER-PEREIRA, 2001, p. 222).

A passagem da administracdo patrimonial para a burocratica se deu
porque a primeira mostrou-se incompativel com o capitalismo industrial e com os
regimes politicos liberais que surgiram no século XX. As atividades empresariais so
se mantém em Estados que garantem a legalidade e o direito a propriedade e aos

contratos. Os “empresarios sO investem se puderem contar com mercados



42

regulamentados e um ambiente politico previsivel, de forma a que seus lucros
dependem principalmente das vantagens competitivas que obtiverem” (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 206-207).

O fim o periodo da Republica Velha se deu com o golpe de Estado
realizado pelo advogado e politico Getulio Dornelles Vargas (1882-1954),
consolidado, posteriormente, pela Constituicdo de 1934. O documento politico, que
tinha o propdsito de afastar as oligarquias dominantes, instituiu o voto secreto e
universal, abrindo espacgo para que 0 povo iniciasse a sua participacdo na esfera
publica.

Nesse momento, 0 pais vivenciou a primeira reforma administrativa
reconhecida pela doutrina. O governo de Vargas propunha substituir o modelo de
importacdes para promover a industrializacdo do pais. O ideario Estatal de participar
diretamente das industrias produtoras de matérias primas - industrias de base -,
como siderurgia, metalurgia e petroquimica, visava promover o desenvolvimento
nacional e a modernizacéo do pais (AZEVEDO, 1999, p. 115).

Segundo Bresser-Pereira (2009, p. 205-206) a reforma em apreco,
denominada burocratica, teve como principais objetivos “transformar os burocratas
profissionais em administradores publicos” e “combater o patrimonialismo, o
clientelismo, a troca de favores”. A caracteristica, até entdo, patrimonialista da
administrac@o publica era incompativel com o modelo de mercado capitalista e com
0S novos mecanismos democraticos que estavam surgindo. No que se refere a
mudanca da maquina, é certo que essa ainda ndo estava associada a uma teoria
administrativa e nem contava com planos de acao institucionalmente consolidados.
Apesar disso, as novas perspectivas de inser¢cdo de metas para orgaos publicos e
responsabilizacdo de servidores ja despontavam em meio a burocracia estatal.

A maioria das mudancas observadas se associaram a reorganizacao
da estrutura de Orgdos estatais e a intencdo de melhora nos servicos de carater
social. Segundo Wahrlich (1984, p. 49) “dois novos ministérios foram criados nessa
época: um para Trabalho, Industria e Comércio, outro para Educacdo e Saude
Pablica. O Ministério da Agricultura foi reestruturado, assim como outros
departamentos de natureza substantiva”. Apesar disso, apenas em 1936 os
primeiros planos administrativos, baseados nas teorias de William Franklin
Willoughby (1867 — 1960), Jules Henri Fayol (1841 - 1925), Luther Halsey Gulick
(1892 — 1993) e Frederick Taylor (1856 - 1915), comecgaram a ser desenvolvidos.



43

O primeiro plano (1936) introduziu o sistema de promog¢ao por mérito
para os cargos publicos e fundamentou a criacdo, em 1938, do Departamento
Administrativo do Servigo Publico (DASP) (WAHRLICH, 1984, p. 49). O 6rgao, criado
pelo Decreto-lei n. 579/38 e desenvolvido para auxiliar na execucao do plano de
meéritos, forneceu elementos para a promocéo da eficiéncia no servi¢o publico e para
melhoria do controle do Estado sobre seus servidores.

Conforme se observa no artigo 2° do Decreto-lei mencionado, o
DASP pretendia, por meio da eficiéncia e economicidade, reorganizar 0 Servigo
publico, no que se referia a estrutura e orcamento, para promover melhores relacdes
de trabalho para os servidores e melhores atendimentos ao publico’. J& nessa fase
pioneira, a reforma propunha promover a eficiéncia para a maquina estatal e atender
ao cidadao-consumidor com mais qualidade e presteza.

O primeiro plano de reforma desenvolveu-se até 1945, mas com o
ingresso dos governos de José Linhares (1945-1946) e Eurico Gaspar Dutra (1946-
1951) os avancgos na seara reformista ndo receberam o devido respaldo. Ainda
assim, diversos resultados foram assinalados, como a “melhoria da qualidade dos
funcionarios publicos”, que passaram a ser avaliados por seu superior imediato e
terem suas promocdes fundamentadas em mérito (WAHRLICH, 1984, p. 50).

Wabhrlich (1984, p. 51) ressalta que as preliminares da reforma
auxiliaram ainda no despertar do “interesse pelo estudo das ciéncias administrativas,
até entdo consideradas no Brasil como setor de conhecimento contido no direito
administrativo”. Houve uma propulsao do estudo interdisciplinar referente a maquina
publica. A partir de entdo, a economia, ciéncias contabeis, administracdo, direito e
outras ciéncias socioldgicas voltaram seus olhares para o melhor desenvolvimento
administrativo do Estado.

Apos o retorno de Getulio Vargas a presidéncia, em 1951, foram
realizadas diversas tentativas para resgatar o fito reformista inicial e avangar nos
planos anteriormente instaurados. Conquanto, o periodo de 1951 a 1963 ateve-se

essencialmente ao desenvolvimento de estudos referentes a reorganizacdo e
descentralizagéo das atividades do Estado (WAHRLICH, 1984, p. 51). Em 1956, por

7 Decreto-lei n. 579 de 30 de julho de 1938. Artigo 2° Compete ao D. A. S. P.: a) o estado
pormenorizado das reparticbes, departamentos e estabelecimentos publicos, com o fim de
determinar, do ponto de vista da economia e eficiéncia, as modificacbes a serem feitas na
organizacdo dos servigos publicos, sua distribuicdo e agrupamentos, dotacBes orcamentarias,
condicdes e processos de trabalho, relagbes de uns com os outros e com o publico.
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exemplo, o presidente Juscelino Kubitschek de Oliveira (1902-1976), por meio do
Decreto n. 39.855/56, criou a Comissdo de Estudos e Projetos Administrativos
(CEPA), cujo objetivo, dentre outros, era de reexaminar os projetos de reforma
administrativa, coletar dados e informagfes que pudessem auxiliar na identificacao
de problemas de cunho estrutural dos 6rgaos e propor medidas para o afastamento
de praticas obsoletas da administracéo federal®.

Em 1963, no governo de Paschoal Ranieri Mazzilli (1910-1975),
importantes projetos que dariam substrato para a publicacdo do Decreto-lei n.
200/67 foram lancados. Esses objetivavam reorganizar as atividades do governo,
principalmente na seara administrativa do Distrito Federal, expandir o0 modelo de
promocao por mérito e metodizar o uso de materiais no servigo publico (WAHRLICH,
1984, p. 51).

Nessa nova fase da reforma, um inédito designio serviu de
fundamento: a eficiéncia administrativa. O inicio da ruptura do modelo burocrético foi
verificado com a instauragdo do regime militar brasileiro em 1964, que “ampliou e
possibilitou maior eficiéncia da chamada Administracdo Indireta (Autarquias,
Fundacdes, Empresas Publicas e de Economia Mista)” (AZEVEDO, 1999, p. 115). A
reforma burocratica ndo alcancou o sucesso pretendido porque, dentre outros
aspectos, buscou mais mudancas normativas e institucionais do que a implantacéo
de mecanismos que garantissem a mudanca nos organogramas da maquina publica.
Ademais, o problema da governanga continuava presente. Em virtude da auséncia
de uma direcdo politica legitimamente eleita, ndo foi possivel conseguir o apoio da
populacdo para as transformacdes pretendidas pelo Estado e no Estado
(FERREIRA, 1999, p. 55).

A decadéncia do modelo burocratico fez surgir, durante o regime
militar, a segunda reforma da administracdo publica chamada de desenvolvimentista.

Essa visou essencialmente promover o desenvolvimento econdmico do pais

8 Decreto n. 39.855 de 24 de agosto de 1956. Artigo 2° A CEPA tera as seguintes atribuicGes: a)
coletar dados, informacdes e promover a realizacdo de analises especiais destinadas a identificar os
problemas de urgéncia no que tange a melhoria da estrutura e funcionamento dos érgaos integrantes
do Poder Executivo Federal; b) estudar e prop6r medidas imediatas que assegurem melhor
coordenacdo das atividades administrativas e um controle efetivo das diretrizes fixadas pelo
Presidente da Republica; c) sugerir medidas para a eliminacdo de praticas obsoletas e
antiecondémicas nos varios setéres da administracao federal; d) reexaminar os projetos de reforma
administrativa, a fim de habilitar o Presidente da Republica a prestar mais eficientemente qualquer
colaboragdo que a éste propdsito lhe seja solicitada pelo Congresso Nacional; e €) manter o
Presidente da Republica a par do progresso de seus trabalhos e apresentar relatério final s6bre os
mesmos.
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resolvendo os problemas relacionados a industrializacdo interna, que contava
apenas com a atuacdo direta do Estado. Seu marco legal foi a publicacdo do
Decreto-lei n. 200/67, que abordou a criacdo da administracdo publica indireta e
destacou as possibilidades da descentralizagdo administrativa (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 248-249).

A partir de 1979, novas prioridades ganharam espagco nos
programas de reforma do Estado: “a) aumentar a eficiéncia, a eficacia e a
sensibilidade da administracdo publica; b) fortalecer o sistema de livre empresa”
(WAHRLICH, 1984, p. 53). Tais tendéncias sdo encontradas, por exemplo, na
publicacdo do Decreto n. 83.740/79, que instituiu o Programa Nacional de
Desburocratizagdo, que tinha como intuito melhorar o atendimento dos usuérios de
servigos publicos, reduzir a interferéncia do Governo no mercado, fortalecendo a
livre iniciativa, substituir o controle prévio pelo acompanhamento dos programas
realizados pelos 6rgdos de Estado e intensificar a aplicacdo das diretrizes do
Decreto lei n. 200/67, que trouxe os principios da descentralizacdo administrativa®.
Wabhrlich (1984, p. 53) menciona as novas perspectivas do Programa de

Desburocratizacéo e ressalta a sua importancia para o cidadao:

O programa de desburocratizacéo difere de programas anteriores de
reforma administrativa devido a sua forte orientacdo para o usuario
do servico publico. Nesse sentido, carrega um impulso social e
politico que néo existiu no passado, além de reclamar, da burocracia,
uma mudanca de comportamento.

Posteriormente, em 1981, foi publicado, por meio do Decreto n.
86.215/81, o plano de Desestatizacao, que tinha como objetivo transferir, transformar
e desativar diversas empresas estatais que estavam sob controle e geréncia do
Governo Federal. Destaca-se a mencéo, constante no item c das disposi¢des gerais,
do “firme propdsito do Governo de promover a privatizacdo do controle de empresas
estatais, nos casos em que a manutencdo desse controle se tenha tornado
desnecessaria ou injustificavel” (BRASIL, 1981).

Observa-se, jA nesse periodo, a politica de Estado firmada em
diminuir o seu tamanho no que se refere a prestacdo de determinados servigos por

execucao propria. Sendo despropositada a atuacao direta do Estado, caberia a ele

° E 0 que se observa nos incisos do artigo 3° do Decreto n. 83.740 de 18 de julho de 1979, ja
revogado.
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despublicizar, entregando para outrem a prestacdo. Tém-se aqui 0S primeiros
indicios do modelo basico, desenvolvido posteriormente em meio a reforma
gerencial e que estipula os &mbitos de atuacao prioritaria do Estado.

A reforma desenvolvimentista logo foi desconstituida, em virtude da
retomada da democracia e da promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Apenas em 1995, com a publicacdo do Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado, a reforma administrativa gerencial foi efetivamente langada
no Brasil, com o objetivo de conferir mais eficiéncia para a maquina administrativa e
garantir a responsabilizacdo de servidores publicos. Para tanto, previa-se a criacédo
de institutos que beneficiassem funciondrios produtivos e impusessem multas
agueles que dessa forma nao agissem.

Apesar das politicas de descentralizagdo da prestacdo de
determinados servicos para estados e municipios, delegacdo de poderes para
orgaos regionais e politicas pontuais de privatizacdo (BRESSER-PEREIRA, 2009, p.
251), ndo se propunha a redugéo do Estado. A reforma gerencial ndo apontou para
a construcdo de um Estado minimo, mas sim para a reorganizacdo da forma de
gestdo da maquina publica e da intervencdo do Estado sob o dominio econémico.

Para tanto,

(...) reduziu-se o escopo de atuacdo direta do Estado, por meio de
privatizacfes, concessdes ou parcerias. 1sso ndo significou a criacédo
de um Estado minimo, mas sim a redefinicdo do papel do Estado,
reforcando suas funcdes indutoras e regulatérias, em detrimento do
seu aspecto executor (ABRUCIO, 1999, p. 163).

Ao mesmo tempo que o Estado inicia a abertura empresarial de
determinadas atividades de cunho ndo essencial para o mercado, ele amplia o seu
poder regulador. Tal acdo € possivel ser constatada com a criacdo, nesse periodo,
de duas importantes agéncias reguladoras: Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL), em 1996, e a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL), em 1997
(AZEVEDO, 1999, p. 116).

Para essa reestruturacdo e como pressuposto para o exercicio da
administracdo gerencial, definiu-se quais seriam os ambitos de atuacdo em que a
presenca do Estado seria necessaria e imprescindivel, denominando-a de “nucleo
estratégico” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 285). A parte, precisou-se 0s Servicos

que envolveriam a prestacdo de servigos sociais basicos e que, em virtude da sua
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relevancia, ndo poderiam ser, em todo, privatizados. Esses foram designados para
as organizacdes sociais, por meio do processo da publicizacdo. Por fim, atividades
gue poderiam ser prestadas de maneira mais eficaz pela iniciativa privada e que néo
envolvessem os segmentos mencionados, foram para essa conferida (PACHECO,
1999, p. 232-233).

A reforma criou ainda mecanismos de controle orcamentario e de
garantia da eficiéncia na prestacdo de servigcos publicos. Isso ndo representou,
necessariamente, em todos os ambitos, diminuicbes nos gastos governamentais,
mas sim afeicoamento das técnicas de ponderacdo e proporcionalidade no uso e
dispéndio de recursos publicos (ABRUCIO, 1999, p. 163).

O novo modelo administrativo apresentou também uma importante
dimenséo politica, vez que aperfeicoou instituicbes de atuacdo popular e incorporou
novas praticas democraticas, atuando na universalizacdo do exercicio da cidadania.
A par das caracteristicas da reforma administrativa gerencial brasileira, que foram
gradativamente introduzidas no ambito puablico, cumpre mencionar que o0
gerencialismo brasileiro possuiu como marco legal a Emenda Constitucional n.
19/98, que teve objetivos de incluir o principio da eficiéncia entre os principios da
administracdo publica, criar a figura do contrato de gestdo e ampliar e alterar
competéncias administrativas e legislativas da Unido. Teve ainda o fim de
reestruturar o sistema de cargos publicos, fixando um teto salarial para os cargos,
empregos e funcdes publicas e prevendo a possibilidade de perda da estabilidade
por avaliacdo de desempenho (MORAES, 1999, p. 16-37).

A emenda constitucional constituiu uma parte importante da reforma
da gestdo publica porque, além de criar as condigBes juridicas e
estabelecer alguns principios basicos para a reforma, estimulou um
debate nacional que acabou por modificar as concepcdes
burocraticas brasileiras sobre a administragdo publica (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 149).
Dentre as expressivas mudancas constitucionais obtidas com a
Emenda Constitucional n. 19 de 1998, destaca-se a introducéo da possibilidade de
perda do cargo publico por insuficiéncia de desempenho (artigo 41, 81°, lll, CF) e por
excesso de quadro (artigo 169, 84°, CF). Na primeira hipétese, apds o procedimento
de avaliacdo peridédica de desempenho, caso seja constatado que o servidor ndo

esta desempenhando com presteza e eficiéncia suas funcdes, € possivel,
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assegurada ampla defesa, a perda do cargo. Ainda, cumpre salientar que a Emenda
previu o teto de remuneracdo para o setor publico e a ampliagdo da “autonomia
gerencial, orcamentéria e financeira dos 6rgdos e entidades da administracéo direta
e indireta mediante contrato, que tenha por objeto a fixacdo de metas de
desempenho” (AZEVEDO, 1999, p. 129).

Conforme se observa no artigo 37, 83° da Constituicdo Federal de
1988, a Emenda n. 19 de 1998 ainda constitucionalizou a necessidade da criacéo de
lei ordinaria para disciplinar as formas de participacdo do usuario na administracédo
publica direta e indireta. Caracteristicamente democratica, ainda que positivando
uma norma de eficacia limitada, trouxe dispositivo que impde ao legislador o dever
de regulamentar a atuacao do cidaddo na esfera publica.

Além das mudancas mencionadas, certamente a eficiéncia
administrativa foi um dos principais propésitos da reforma do aparelho do Estado. A
administracdo, até entdo burocratica, ndo permitia que simples processos fluissem
com celeridade e atendessem rapidamente as necessidades coletivas. O poder-
dever de administrar ndo poderia continuar sendo exercido apenas em vistas de se
alcancar os resultados juridicos antevistos pela lei para os atos administrativos.
Havia a necessidade de que esses fossem praticados com exceléncia e com o
objetivo de atender da melhor forma possivel o cidadao.

Por tais razdes, com a aprovacdo da Emenda Constitucional n. 19
de 1998 houve a introduc¢éo do principio da eficiéncia no caput do artigo 37 da Carta
Magna. E certo que a administracdo publica ja deveria, mesmo antes da Emenda
Constitucional, atuar com eficiéncia (MORAES, 1999, p. 27), mas a partir de entao
seu comportamento lento, omisso e negligente passou a se configurar abuso das
obriga¢@es constitucionalmente estabelecidas.

O norte da eficiéncia administrativa foi encontrado na iniciativa
privada e nos seus processos eficazes para o alcance de resultados. Apesar disso,
‘o contexto em que se insere a administragao publica ndo se confunde com a
administragéo privada donde tirou seu conceito, pois as demandas e objetivos séo
diversos” (BACELLAR, 2009, p. 20). Por essa razao, o principio da eficiéncia, apesar
de ter sido importado por meio da reforma gerencial, foi empregado em métodos
subordinados ao regime juridico publico, que garantiram a fiscalizacdo popular e a
responsabilizacdo daqueles que desse modo ndo agissem.

by

E possivel dizer que o principio da eficiéncia aplicado a esfera
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publica compreende a existéncia juridica, imposta a administracdo publica e aqueles
qgue Ihe fazem as vezes ou simplesmente recebem recursos publicos vinculados de
subvencao ou fomento, de atuacao inidénea, econdmica e satisfatéria na realizacédo
das finalidades publicas que Ihe forem confiadas por lei, por ato ou contrato de
direito publico (MODESTO, 2000, p. 114). O administrador publico precisa produzir
nao apenas o efeito previsto em lei, mas também o desejado e esperado pela
sociedade. Deve garantir bons resultados por meio de uma atuacdo transparente,
ética, imparcial, que atende indiscriminadamente a coletividade e que estimula a
participacdo do povo na esfera publica. “Assim, o principio da eficiéncia é o que
impbe a administracdo publica direta e indireta e a seus agentes a persecucéo do
bem comum” (MORAES, 1999, p. 30).

A reforma administrativa gerencial ja promoveu diversos avan¢os na
esfera de atuacdo publica, mas ndo € possivel afastar que diversos desafios ainda
precisam ser enfrentados para que essa consolide-se em todo o territorio nacional

como a forma de gerir a maquina publica.

1.3.2 Administracao Publica Gerencial e seus Desafios

A reforma administrativa gerencial ja tem promovido, desde o0s seus
momentos precedentes, mudancas significativas na gestdo da maquina publica.
Apesar disso, ainda se constituem como desafios: criar mecanismos que efetivem o
controle social e promovam a democracia, internalizar na administracao publica, com
os devidos ajustes, técnicas privadas de gerencia administrativa, melhor empregar a
publicizacdo e privatizacdo, ampliar a atuacédo do Estado em prol do atendimento
das necessidades publicas, conferir novas perspectivas ao conceito de eficiéncia
publica, dar maior atencdo a efetividade da atuacdo Estatal, conjugar
governabilidade e governanca e implantar amplamente mecanismos mais céleres de
resolucdo de conflitos no ambito da administragcdo publica e dos contratos
administrativos.

Com relacdo ao controle social, Albuquerque (1995, p. 147) afirma
gue o principio basilar da reforma administrativa do Estado € a "sociedade
politicamente organizada", vez que essa compreende a sua propria esséncia. Nesse
vies, ainda cabe ao Estado brasileiro, por meio da continuidade da reforma

administrativa, criar mecanismos que fomentem uma participagdo social e politica
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efetiva da populacdo nos rumos do Estado. Com essa vivéncia social € possivel
assegurar a permanente aderéncia dos interesses coletivos em politicas publicas por
meio do controle social.

Ainda se constitui em desafio da reforma administrativa nesse
ambito garantir a real representatividade social por meio de um legitimo processo
politico eleitoral, desenvolver mecanismos de influéncia nas decisbes da
administrac@o e aperfeicoar os meios de controle dos negdécios publicos. O Estado,
como parte da nacdo e por ela constituido, deve ter suas acgfes voltadas para o
atendimento dos interesses dessa, ainda que em algumas situacfes precise
subordinar interesses patrticulares.

O fomento da participagdo popular se relaciona intimamente com a
criagdo de mecanismos que promovam a democracia. Nesse sentido, constituiu-se
como desafio da reforma ampliar a participacdo do cidadao-cliente na avaliacdo e na
co-gestdo de servicos publicos. Faz-se imprescindivel ndo apenas criar, mas
também consolidar instituicbes que garantam a atuacdo do povo na esfera publica e
um favoravel cenério de governabilidade (ABRUCIO, 1999, p. 164-165).

Esse processo de construcdo democratica é parte fundamental da
reforma do Estado brasileiro, seja porque é preciso tornar mais
transparente a administracdo publica e aumentar a participacdo e o
controle da sociedade sobre o Poder Publico, seja em razdo da
necessidade de realizar as reformas por meio das instituicdes
politicas representativas, e portanto € preciso aperfeicoar o
funcionamento do sistema politico (ABRUCIO, 1999, p. 164).

Com relacdo aos desafios democraticos ainda é preciso atuar na
ampliacdo da transparéncia das acdes do Estado, para que esse efetivamente
confira amplo “acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre
atos de governo”, deixando de ser apenas uma diretriz constitucional (artigo 37, 83°,
I, CF). Tal conduta repercutira positivamente na accountability governamental
(PACHECO, 1999, p. 223), vez que o cidadado passarad a influir nas decisbes
estatais, por meio de mecanismos promovidos pela prépria reforma. As previsoes
legislativas de consultas e audiéncias publicas necessitam ser aplicadas no dia a dia
das entidades governamentais.

Com relacdo a internalizacdo na administracdo publica, com os
devidos ajustes, de mecanismos privados de gerencia administrativa, faz-se ainda

necessario convergir alguns pontos da atuacdo da esfera publica e da esfera
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privada. Como paradigma da nova gestao, o modelo de administracao precisa ainda
trazer da iniciativa privada mecanismos que tragam maior eficiéncia para o mover da
maquina publica e efetivamente implementa-los. A isso se chama paradigma
empresarial de governo. Nao significa abandonar mandamentos constitucionais e
legais que dispdem sobre a organizacdo do Estado e prestacdo dos servicos
publicos, mas sim implantar uma atuacao voltada a servir os clientes do Estado, que
se compreendem, em Ultima instancia, no povo, que deve avaliar o desempenho
administrativo como contribuintes-consumidores (PACHECO, 1999, p. 105).

A internalizacdo de condutas verificadas na iniciativa privada indica
uma “gestao publica flexibilizada, tronando-se mais agil, descentralizada, eficiente e
aberta as parcerias com a sociedade” (ABRUCIO, 1999, p. 164). Como em grandes
agentes econdmicos encontrados no mercado, é imprescindivel estabelecer como
método para se alcancar produtividade e qualidade a concessdo de autonomia de
gestdo para servidores e suas consequentes responsabilizacbes (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 253).

Os controles procedimentais baseados em normas estéticas devem
ser substituidos pelos controles de resultados a posteriori (ABRUCIO, 1999, p. 164).
Faz-se necessario mudar o objeto do controle: ao invés de se destinar apenas aos
processos, deve incidir sobre os resultados. Isso ndo significa deixar de considerar a
legalidade como elemento essencial do ato administrativo, mas sim de reconhecer
que essa nao é suficiente, se vista de modo Unico, para assegurar a legitimidade da
acao publica (PACHECO, 1999, p. 234).

Com relagcdo a publicizacdo e privatizacdo, o Estado, cuja proposta
administrativa € a gerencial, ainda necessita incorporar 0s principios da
administragao privada para melhor promover a transferéncia de atividades para
agueles que podem contribuir para o seu desempenho. A eficiéncia, subdividida em
eficacia e efetividade, associada a equidade e subsidiariedade compdem os
principios norteadores da atuacdo administrativa privada que devem transformar a
atuacdo administrativa publica. Estes dao fundamento a transferéncia de
determinadas atividades, antes prestadas unicamente pelo Estado, ao particular,
ap0s uma minuciosa observancia daqueles que se colocam como mais aptos a
utilizag&o dos recursos sociais.

A iniciativa privada, em virtude da sua caracteristica essencial de

competitividade, possui em algumas areas mais e melhores mecanismos de
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execucado de servicos, o que faz com que o atendimento ao cidaddo seja mais
eficiente. Por essa razdo, a reforma aponta para a necessidade de que "o Estado
como um todo deve conceder a esfera privada o que puder ser, nesse entendimento,
por ela mais bem executado" (ALBUQUERQUE, 1995, p. 151).

No cenario de transferéncias de atividades, ainda se constituiu
desafio solidificar o entendimento de que a reforma néo representa uma diminuicédo
do poderio do Estado, vez que este continua a "exercer seu papel regulamentador,
regulador e fiscalizador da prestacdo desses servicos, segundo parametros
estabelecidos normativa, convenial ou contratualmente”. Ao contrario disso, a nova
gestdo publica deve permanecer com sua atuacdo subordinada aos principios da
"legalidade, impessoalidade e publicidade, assegurados pelo controle sécio-politico
sobre ele exercido" (ALBUQUERQUE, 1995, p. 151). A descentralizagdo de politicas
publicas se volta a prestacéo eficiente de servicos sociais e garante a manutencgao
do viés de Estado Social (ALBUQUERQUE, 1995, p. 165).

Também se constitui desafio da reforma gerencial ampliar a atuacéo
do Estado em prol do atendimento das necessidades publicas. Trata-se de se
atentar a "prestacao de servicos cuja eficiéncia e qualidade devem ser aferidas pelo
grau de satisfacao manifestado pelos contribuintes-consumidores”
(ALBUQUERQUE, 1995, p. 134). Ainda que nédo prestados diretamente, o Estado
tem o desafio de consolidar o seu papel de promotor, incentivador e garantidor de
servicos sociais (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 253). Por intermédio da
descentralizacdo administrativa, cumpre garantir que 0S servicos basicos sejam
prestados com especializacédo e atendendo as necessidades regionais.

Segundo o Albuquerque (1995, p. 164-165), as iniciativas estatais
relacionadas a nova administracdo devem pautar-se, primeiramente, na melhoria da
prestacado de servicos sociais, com destaque para a saude e a educacado. Para tanto,
faz-se necessario descentralizar a prestacdo de servigos, garantindo que os entes
da administracéo direta mais proximos da populacdo, a exemplo de Municipios, e
pessoas juridicas da Administracdo indireta, autarquias, realizem tais atividades.
Isso porque "existe razoavel consenso de que a eficiéncia na prestacdo de servigcos
sociais publicos pode ser mais facilmente obtida quando eles sdo executados por
organismos que se situam mais proximos de seus usuarios” (ALBUQUERQUE,
1995, p. 167).

Se constitui também desafio para a reforma administrativa gerencial
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a mudanca da perspectiva de eficiéncia publica. Segundo Metcalfe e Richards
(1989, p. 61-62), autores de " La modernizacion de la gestion puablica”, existem dois
tipos de eficiéncia que sdo buscados nas modernas administragdes publicas: a
eficiéncia operacional e a eficiéncia adaptativa. A primeira se baseia na consciéncia
do custo das operacdes existentes, ou seja, 0S governos que a aprendem como eixo
de atuacao estabelecem uma rigida especificacdo de objetivos e controles. Com isso
efetivamente se alcanca uma maior especializacdo, mas também se gera um
enrijecimento dos procedimentos. A eficiéncia adaptativa, por sua vez, tem cerne a
flexibilidade, justamente em razdo das mudancas derivadas da globalizacdo e das
evolucdes tecnoldgicas (METCALFE; RICHARDS, 1989, p. 61-62).

A eficiéncia adaptativa baseia-se na formulacdo de objetivos e
rapido ajuste para atender as transformagdes internas e externas. Os Estados que a
internalizam precisam desenvolver estruturas permanentes, que atendem a
demanda interna, mas também aceitar a criacdo de estruturas temporarias, que
venham a suprir necessidades provisorias. Além disso, a eficiéncia adaptativa se
sustenta no fluxo continuo de informacdes a populacdo, vez que essa deve contar
com governos transparentes em suas contas e acdes (METCALFE; RICHARDS,
1989, p. 61-62).

Os Estados que adotaram o modelo de administracdo publica
gerencial ainda tém como um dos seus desafios acoplar em suas gestbes a
eficiéncia adaptativa, vez que essa, em razdo da flexibilidade, tende a responder
melhor as demandas internas e externas que tanto se modificam. Nao se trata de
afastar a eficiéncia operacional, mas sim de ndo permitir que essa seja um fim em si
mesma.

O enfoque na efetividade da atuacdo estatal representa outro
desafio para o gerencialismo moderno. Analisar a atividade governamental apenas
sob o angulo da eficiéncia pura gera um problema social, vez que o atendimento as
necessidades sociais ndo pode ser averiguado unicamente sob uma Otica
econdmica de receitas e despesas. A efetividade € compreendida como o grau em
gue se atinge o resultado esperado a partir dos objetivos tragados, ou seja, uma
perspectiva de avaliacdo qualitativa dos servigos publicos. Recuperar o conceito de
efetividade significa considerar que o Estado precisa prestar servicos que atendam
ao interesse e a necessidade publica (ABRUCIO, 1997, p. 18).

Para que isso ocorra, necessario se faz implementar uma
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administracdo publica gerencial baseada no valor accountability, ou seja,
transparéncias nas acoes publicas, administracdo com ética, participacédo social nas
diversas esferas governamentais e geréncia com equidade e justica (ABRUCIO,
1997, p. 26). E primordial que a gest&o publica dialogue com a sociedade civil para
alcancar solucdes para os problemas nacionais, vez que essa Se encontra
diariamente envolvida nos dissabores de um servi¢o publico ainda precario.

Verifica-se ainda a indispensabilidade de que seja implementada
uma atuagdo governamental baseada na conjuncdo de governabilidade e
governanca. A primeira corresponde as condicbes para o exercicio do poder, ou
seja, 0 sistema politico, econbmico e a forma de governo reconhecidos pelo
Estado!®. A segunda, por sua vez, se refere as capacidades financeiras e
administrativas do Estado. E preciso reorganizacdo administrativa para que hajam
recursos suficientes afim de assegurar a continuidade de politicas publicas bem
como introduzir novas. Ainda, quadros de funcionarios publicos comprometidos com
uma gestao eficaz e conscientes de suas responsabilidades (RUA, 1997, p. 134-
135). A governanca €, em ultima analise, a organizacao publica para melhor atender
a sociedade. A unido entre governabilidade e governanca trata-se de um dos
desafios para os Estados modernos gerenciais, dentre eles o Brasil.

Por fim, menciona-se ainda desafio para o gerencialismo moderno a
ampla implantacdo de mecanismos mais céleres de resolucéo de conflitos no ambito
da administracdo publica e dos contratos administrativos. Por meio desses é
possivel se alcancar eficiéncia e efetividade em negdcios publicos, justamente em
razdo das suas caracteristicas essenciais, dentre elas a celeridade. A reforma
administrativa gerencial, iniciada na década de 90, trouxe para o ambito publico
utensilios de gerenciamento privado e abriu portas para que formas extrajudiciais de
solucdo de conflitos fossem inseridas no ambito publico. Apesar disso, cumpre
ampliar a utilizacdo desses aparatos para garantir resultados satisfatérios no que diz
respeito a resolugéo de contendas envolvendo a administragao publica.

No que se refere aos desafios que a reforma administrativa gerencial

ainda precisa vencer, a pesquisa fez a escolha da necessidade de implantacdo, no

10 De acordo com Faria (2002, p. 121), governabilidade se relaciona com qualidade da gestdo
governamental, considerando-se, entre outros fatores, (a) a coeréncia das decisbes através do
tempo, (b) a eficacia de suas politicas publicas, encarada na perspectiva da consecugdo de
resultados em conformidade com objetivos previamente definidos, e (c) a efetividade de suas
medidas, em termos de sua aceitacdo social, que pode ir da simples aquiescéncia e reacao passiva
dos destinatarios até o apoio ativo e organizado.
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ambito publico, de mecanismos de solucdo extrajudicial de conflitos. O objeto se
justifica pela necessidade de resolucdes mais céleres e eficazes de litigios derivados
do cumprimento de contratos administrativos. Nesse sentido, a pesquisa passa para
a andlise dos mecanismos de solugdo extrajudicial de conflitos utilizados no ambito
da administracdo publica, com destague para a atuacdo das autarquias especiais,
implementados no momento da reforma gerencial. Pretende-se averiguar a natureza
juridica desses mecanismos e a possibilidade de utilizacdo por parte Estado. Ainda,
a compatibilidade tanto da atuacdo das autarquias na solugdo administrativa de
demandas quanto a utilizacdo da arbitragem em contratos administrativos com as

perspectivas gerenciais.
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2 AUTARQUIAS ESPECIAIS NO CONTEXTO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
GERENCIAL

A reforma administrativa gerencial brasileira abriu espaco para
discussfes a respeito das formas de gerir a maquina publica e para a necessidade
de se dividir com pessoas juridicas de direito privado as atividades prestadas até
entdo apenas pelo Estado. Nesse contexto, a pesquisa apresenta neste item o
estudo desenvolvido por Luiz Carlos Bresser-Pereira, ministro da reforma
administrativa do Estado, sistematizado no modelo basico de reforma da gestéo
publica. Nesse, o autor propde uma nova estratégia para gerir a maquina publica por
meio na andlise das formas de propriedade, formas de administracdo e atividades
prestadas pelo Estado.

Apresenta com destague as autarquias especiais que atuam diante
da prestacdo de servicos publicos e a sua importante funcdo de repartir com o
Estado a prestacdo de atividades exclusivas. Sobre o tema, a pesquisa expde 0
regime juridico especial a que elas se submetem em comparacdo com o regime
juridico das autarquias comuns. A diferenca entre ambos sera exposta no primeiro
tépico desse capitulo, em razdo de o regime juridico especial conferir maior
autonomia e independéncia para as entidades de destaque na pesquisa.

Posteriormente serdo abordadas as principais competéncias dessas
autarquias especiais de servigos publicos: regulatéria, de fiscalizacdo e de resolucdo
extrajudicial de litigios, vez que essas se constituem em relevantes caracteristicas
em vistas da busca pelo interesse publico. Por fim, argumenta-se que a competéncia
de solucao extrajudicial de litigios conferida as autarquias especiais nao se confunde
nem conflita com a possibilidade de a Administracdo Publica se valer de outros
mecanismos privados de solucdo de litigios, tais quais mediacdo, conciliacdo e

arbitragem, para resolver lides derivadas de contratos administrativos.

2.1. AUTARQUIAS ESPECIAIS E O MODELO BASICO DE REFORMA DA GESTAO PUBLICA DE

BRESSER-PEREIRA

Implementar a administracdo publica gerencial no Estado brasileiro
dependera da atuacao estratégica do Estado no que diz respeito as suas atribuicdes

constitucionais. Nesse sentido, cabera a cada governo a escolha da maneira de
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cumpri-las, ou seja, assumir para si todas as competéncias por meio da
administracdo direta e indireta, transferir para a iniciativa privada por meio de
concessoes, permissbes e delegacbes, deslocar para o ambito da atuacédo da
sociedade civil organizada ou até mesmo entregar para o mercado.

Luiz Carlos Bresser-Pereira (1934), cientista politico, administrador
de empresas e Ministro da Administracdo e Reforma do Estado (1995-1998),
desenvolveu a teoria do modelo basico de reforma da gestéo publica para organizar
as formas de propriedade e tratar de sua administracdo. Ademais, teve como
objetivo definir as atividades de exclusiva e consequentemente necessaria atuacao
do Estado e aquelas que poderiam ser repassadas para terceiros (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 284-290). Para fins didéaticos, sistematizou seus estudos

conforme tabela exposta:

Tabela 1 — O modelo basico de reforma da gestéo publicalt

| l
Forma de propriedade |Forma de administragdo| Instituicdes |

| |
Estatal | Publical privada | Burocrética | Gerencial I
|

ndo- | ’
| estatal | ‘ ‘ '
| NUCLEO ESTRATEGICO N | Secretarias
£= Congresso, tribunais superiores, O O | formuladoras
; 1% presidéndia, cipula dos ministérios de politicas
\ s ‘ publicas
§ ’ Contrato de
. _% | | gestao
g | : . | | .
g AG.ENOAS - ‘ ‘ Agéncias
© | Policia, regulamentacaa, g
3 PN ; ‘ executivas e
B fiscalizacao, fomento da drea O | B
< | social e dentifica, seguridade : |8 ‘
' social - .1 1‘ % . |
| SERVICOS NAO-EXCLUSIVOS O ‘ ‘ ‘ O Organizacoes
| Escolas, hospitais, centros de  Publicizacad ‘ | S0Ca5
pesquisa, museus —t" i | |
PRODUCAQPARAO | . O I O | Empresas
MERCADO | Privatizagao privadas

| Empresas \

; |

Fonte: BRESSER -PEREIRA, 2009, p. 290.

11 Vale mencionar que o modelo béasico de reforma da gestdo publica difere-se de uma proposta
liberal pura a medida em que, nessa ultima, o minimo de intervencao estatal e intromissédo do Estado
na economia deveria ser preservada. Na hipdtese mencionada, os servigos ndo-exclusivos, indicados
por Bresser-Pereira como aqueles que deveriam sofrer o processo de publicizacdo, passando a
execucdo da atividade para as Organiza¢gBes Sociais, deveriam, em uma perspectiva liberal, sofrer
também o processo de privatizacdo, sendo direcionados totalmente para o0 mercado. Em vistas de um
ideario neoliberal ndo caberia a manutencao do subsidio do Estado nesse segmento.
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Na sistematizacdo, o autor sugere que a redefinicdo dos papéis do
Estado se relaciona com suas formas de propriedade e formas de administracéo,
bem como com as atividades estatais exclusivas e nédo exclusivas. A pesquisa
apresenta o modelo de reforma da gestédo publica por meio dos estudos de Bresser-
Pereira e dos critérios por ele apresentados com o fito de discutir o papel das
autarquias especiais.

As formas de propriedade sdo organizadas didaticamente pelo autor
em vistas do critério dos seus objetivos. Bresser-Pereira afasta o critério juridico na
sua andlise por compreender que esse divide as organizacdes apenas quanto a
natureza juridica de direito privado ou de direito publico. Sugere, de forma diferente,
a distincdo das formas de propriedade quanto a verificacdo da orientacdo dos
interesses das organizacbes. Dessa modo, propde a divisdo em trés tipos de
propriedade: propriedade estatal, propriedade privada e propriedade publica ndo-
estatal (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 281-282).

E considerada estatal quando o objetivo da organizacdo é
diretamente o interesse publico. E considerada organizagdo privada quando o fito é
o atendimento das conveniéncias dos seus proprietarios. A organizacao publica ndo-
estatal, por sua vez, € aquela que busca promover o que € de interesse publico, sem
fazer parte do aparelho do Estado. Por ndo se constituir em patrimoénio publico, ndo
se submete diretamente aos chefes do executivo e ndo possui funcionarios
reconhecidos como servidores publicos (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 282-283),
mas no que se refere a objetivos elas sdo eminentemente publicas. O publico ndo
pode ser igualado ao estatal, vez que o interesse publico e as atividades publicas se
constituem em critérios mais genéricos do que o critério estatal. "A esfera publica é o
espaco de todos para todos; o Estado € uma forma especifica de espacgo publico — o
espaco do aparelho do Estado" (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 283-284).

Além da forma de propriedade, o autor utiliza como critério para
discussdo do modelo basico a forma de administracdo publica. Menciona que a
administragdo pode ser considerada burocratica ou gerencial. Sera burocratica
guando fundamentada em controles rigidos, realizados antes da pratica dos atos
administrativos e quando as atividades para atendimento da sociedade estiverem

sob o exercicio apenas do Estado. Sera gerencial quando fundamentada em
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controles posteriores, baseados em mérito e cumprimento de metas. Ainda, pode se
considerar gerencial a administracdo que delega atividades e distribui fungdes.

O terceiro critério utilizado pelo autor é aquele que define as
atividades estatais como exclusivas e nao exclusivas. Para Bresser-Pereira (2009, p.
284), a definicdo de atividades estatais exclusivas se relaciona com a organizacao
das atribuicbes Estado. O Estado é a Unica organizacao que tem poder fora da sua
estrutura, ou seja, sobre os individuos em geral, constituindo-se na expressédo da
acdo coletiva. Por essa razao, esta entre as suas atividades exclusivas assegurar a
ordem social, a igualdade e o desenvolvimento econdémico e garantir bens publicos
basicos como defesa das fronteiras e do meio ambiente (BRESSER-PEREIRA,
2009, p. 286).

As atividades exclusivas do Estado devem ser desenvolvidas dentro
do seu nucleo estratégico, por meio das funcdes tipicas do Legislativo, Executivo e
Judiciario. Como instituicdo que possui 0 poder extroverso, cabe exclusivamente ao
Estado, por meio de Legislativo, criar leis; por meio do Executivo, formular politicas
econdmicas, desenvolver politicas publicas, impor e arrecadar tributos; por meio do
Judiciario garantir a aplicacdo da justica. A atuacéo nas atividades exclusivas se da
em nivel municipal, estadual e federal.

Em nivel municipal o Legislativo se manifesta na atuacdo da Camara
de Vereadores e o Executivo pelas atividades do chefe do executivo, prefeito, e das
secretarias. Em nivel estadual o Legislativo se manifesta nas Assembleias
Legislativas, o Executivo na atuacdo dos governadores e das secretarias e 0
Judiciario nos tribunais de justica. Em nivel federal o Legislativo se manifesta no
Congresso Nacional, composto pela Camara de Deputados e Senado Federal, o
Executivo nas atividades do presidente da republica e dos ministérios e o Judiciario
por meio dos tribunais superiores. Todos esses 0Orgdos atuam em atividades
exclusivas do Estado e sdo o nucleo estratégico.

Por meio desses Orgaos deve-se realizar a promoc¢ao dos objetivos
fundamentais estabelecidos pela sociedade, ou seja, a manutencéo da ordem social,
da liberdade politica e da igualdade e a promocdo do desenvolvimento econémico
(BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 284). Tais premissas estdo asseguradas nos
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, estabelecidos pelo
legislador constituinte nos quatro primeiros artigos da Carta Magna.

As atividades exclusivas do Estado desenvolvidas no seu nlcleo
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estratégico sdo realizadas sob a égide do regime juridico publico. Isso porque tais
atividades sao realizadas em vistas do interesse publico e utilizando a propria
estrutura do Estado. Com relacdo a forma administrativa, ressalta-se que em razao
dessas atividades se concentrarem na administracdo direta e centralizada do
Estado, o autor destaca em sua sistematizacdo que a forma de gerir mescla técnicas
burocraticas e gerenciais. Nao sdo abandonados, no nucleo estratégico do Estado,
0s controles procedimentais rigidos, mas inserem-se questdes gerenciais como
delegacdo de competéncias dentro do proprio 6rgdo e promog¢ao na carreira por
critérios meritorios.

No modelo basico apresentado pelo autor, insere-se uma novidade
no que se refere a atuacdo no nucleo de atividades exclusivas do Estado: a
imprescindibilidade de que "a formulagdo de politicas esteja claramente distinta da
execucdo" (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 287). A formulacdo de politicas deve
ocorrer dentro do nucleo estratégico do Estado, seja em nivel municipal, estadual ou
federal. A execucdo dessas politicas, por sua vez, deve, segundo a teoria do modelo
basico de reforma da gestéo publica, ser delegada a uma pessoa juridica vinculada
ao Estado, mas que ndo componha o seu nucleo estratégico.

Na proposta do autor, atividades exclusivas estatais podem ter a sua
prestacdo descentralizada para a administracao indireta. Intervir, fomentar, fiscalizar
e regular fatores como livre iniciativa, concorréncia, formacdo de monopdlios,
liberdade contratual e de servicos ndo exige a presenca direta do Estado. Nesse
intuito, sugeriu que fossem criadas as autarquias especiais, entidades da
administracdo indireta, nomeadas pelo autor como agéncias, capazes de executa-las
com atencdo aos principios gerais da administracdo publica. Nota-se, dessa forma,
gque a atuacao das autarquias especiais permanece dentro do ambito das atividades
exclusivas do Estado, mas fora do seu nudcleo estratégico (BRESSER-PEREIRA,
2009, p. 286-287).

Além das atividades estatais exclusivas, existem ainda as atividades
nao-exclusivas, materializadas em dois seguimentos: na prestacdo de servicos
sociais e cientificos e na producdo de bens e servigos. Para o autor, em sociedades
democréticas ndo basta que o Estado forneca apenas bens publicos basicos e atue
unicamente nas suas atividades exclusivas. Cabe a ele fornecer bens quase-
publicos, ou seja, necessarios ao desenvolvimento da sociedade, como educacéo,

assisténcia a saude, transporte e protecao do patriménio cultural.
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Para Bresser-Pereira (2009, p. 287), dentre 0s servicos sociais e
cientificos menciona-se a educacdo, assisténcia a saude, centros de pesquisa,
universidades, prote¢cdo ambiental e do patriménio histérico e cultural. Em raz&o de
relacionarem-se com direitos humanos fundamentais e essenciais, ndo podem ser
deixados a cargo da iniciativa privada, vez que essa se orienta primordialmente pelo
o lucro. Esses servicos devem ser subvencionados pelo Estado e prestados a
sociedade de modo gratuito ou sob contraprestacéo irrisoria (BRESSER-PEREIRA,
2009, p. 286).

Defende o autor que, apesar do envolvimento financeiro e
orcamentario do Estado, ndo cabe a esse prestar diretamente servicos sociais e
cientificos. A prestacdo pode ser repassada a terceiros, ndo necessitando de
atuacao direta do Estado. Esse € o processo denominado de publicizacdo, em que,
segundo Bresser-Pereira, com relacdo a esses servigos, a transferéncia deve
ocorrer para as Organizacdes Sociais. Tais atividades enquadram-se no critério de
forma de propriedade como propriedade publica ndo-estatal, em razdo de serem
realizadas atividades por uma pessoa juridica privada, mas que tem como fim o
atendimento ao interesse publico. Com relacdo ao critério de forma de
administracdo, faz-se necessario que 0s servicos sociais e cientificos sejam geridos
de acordo com principios gerenciais: celeridade, atendimento com qualidade ao
cidadao-consumidor e privilegiando a transferéncia da atividade do Estado para
Organizagbes Sociais.

Com relacdo a producdo de bens e servicos, menciona-se como
exemplo atividades que sdo servicos auxiliares para o desenvolvimento das
atividades fins do Estado, como limpeza e seguranca, e ainda atividades que exigem
elevada especialidade, como arquitetura e construcdo. Essas, dentro da
sistematizacdo do modelo basico de reforma da gestdo publica, se enquadram no
critério da forma de propriedade privada, vez que, segundo o autor, devem ser
passadas para pessoas juridicas de direito privado pelo processo de privatizacao.
Ainda, inserem-se na forma de administracdo gerencial, vez que a privatizacéo
garante que elas sejam mais eficazmente prestadas (BRESSER-PEREIRA, 2009, p.
288).

A formulacdo do modelo basico de reforma da gestdo publica por
Bresser-Pereira contribui para este estudo a medida em que situa as autarquias

especiais no contexto da reforma administrativa gerencial do Estado. Essas sao
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criadas para executar atividades exclusivas do Estado, em virtude da prestacdo mais
eficiente, proxima do usuario e descentralizada. A relevancia do instituto para a
pesquisa evidenciou a necessidade de se abordar o regime juridico aplicavel a
essas autarquias especiais, com destaque para as caracteristicas que as diferem

das autarquias comuns. Essa discusséo sera abordada no proximo topico.

2.2 REGIME JURIDICO DAS AUTARQUIAS ESPECIAIS

As autarquias especiais estdo inseridas no género das autarquias.
Conforme a norma do artigo 5°, inciso |, do Decreto Lei n. 200/67, a autarquia €
considerada “o servico autbnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracédo
Plblica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada”.

Em virtude das autarquias realizarem atividades tipicas da
Administracdo Publica, aplica-se a elas o regime juridico publico. Esse regime
tradicional se difere do regime juridico especial aplicavel as autarquias especiais em
diversos aspectos. As diferencas entre o regime juridico publico aplicavel as
autarquias comuns e o regime juridico especial aplicavel as autarquias especiais
serd analisado a seguir.

As autarquias comuns, pessoas juridicas com atribuicbes
administrativas e com personalidade juridica de direito publico, sao titulares de
competéncias e funcdes proprias do Estado. Por essa razdo possuem todas as
prerrogativas e sujeicfes dos demais entes da administracdo publica (DI PIETRO,
2017, p. 453). Cita-se, por exemplo, as disposi¢cdes do artigo 37 da Carta Magna,
gue estabelecem, dentre outros itens, a necessaria observancia dos principios da
administracdo publica (artigo 37, caput, CF/88), a necessidade de realizar licitacdo
para comprar ou contratar servigos (artigo 37, incixo XXI, CF/88) e a imprescindivel
submissdo do teto remuneratdrio para 0os seus servidores (artigo 37, inciso XI,
CF/88). Como pessoas de direito publico, estdo submetidas ao regime juridico
publico, que indica especificacdes associadas as relagbes com a entidade federativa
que a criou, as relacdes com terceiros e as relagdes internas.

No que se refere as relagbes com a entidade federativa que a criou,

cumpre mencionar: aspectos quanto a sua criagao, controle desenvolvido e escolha



63

de gestores. As autarquias comuns sao criadas e extintas por lei. A exigéncia de que
a criacdo ocorra apenas por lei foi estabelecida na norma do decreto mencionado
(artigo 5°, |, Decreto-Lei n. 200/67) e na disposicao do artigo 37, inciso XIX, CF/88. A
premissa de ser pessoa juridica de direito publico indica que a autarquia € titular de
direitos e obriga¢des, logo ndo esta vinculada diretamente a entidade federativa que
a criou. Os atos praticados séo imputados a propria entidade e ndo a Administracao
direta (JUSTEN FILHO, 2016, p. 290).

O controle desenvolvido sob a autarquia comum € denominado de
controle autarquico ou tutela. Esse se constitui na orientacdo e vigilancia realizada
pela Administracao direta em face das atividades da autarquia comum. N&o ha uma
hierarquia entre essa e a entidade que a criou, mas sim uma vinculacdo, que impde
um controle finalistico das atividades da autarquia com relacdo a legalidade e ao
mérito apenas no que se refere a observancia do cumprimento dos seus objetivos
(MEIRELLES, 2016, p. 443). "O poder de tutela ndo significa a competéncia para
revisar diretamente as agOes e omissOes praticadas no &mbito da autarquia [...].
Cabe a pessoa politica o poder juridico de verificar a regularidade da atividade
desenvolvida no ambito autarquico” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 292).

A auséncia de subordinacao hierarquica indica que a autarquia nao
tem os seus atos aprovados pela Administracdo direta e que essa ndo pode
modifica-los por mera oportunidade e conveniéncia. As decisGes proferidas pela
autarquia sao definitivas: diante de um processo administrativo instaurado no seu
ambito sdo cabiveis recursos para as autoridades superiores, mas a Ultima deciséo é
dada pelo seu dirigente, autoridade maxima dentro da autarquia. Apesar de ser
cabivel o controle jurisdicional dos atos e decisfes praticados, ndo sdo admitidos
recursos hierarquicos improprios. Ou seja, ndo é possivel que da deciséo definitiva
da autarquia seja interposto recursos para o poder Executivo a que essa é vinculada
(ARAUJO, 2002, p. 52).

Com relacdo a escolha dos gestores, os dirigentes da autarquias
comuns sao nomeados e exonerados livremente pelo chefe do poder executivo. Nao
h& qualquer vinculagdo a requisitos prévios, exceto a vedacdo de préticas
nespoticas aplicada de maneira geral a administracdo publica. Em regra também
nao ha necessidade de aprovacado da escolha pelo Legislativo, salvo previséo legal
especifica disposta na lei de criagdo da autarquia (JUSTEN FILHO, 2016, p. 292).

Em razado da escolha livre, os mandatos normalmente coincidem com 0s mandatos
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dos chefes do executivo.

No que se refere as suas relacdes com terceiros cumpre destacar os
seguintes aspectos: atos e contratos, responsabilidade, prescricdo das acdes, bens
e regime de tributacdo. Os atos praticados pelas autarquias comuns e contratos
desenvolvidos sdo considerados administrativos, em razdo dessas serem entes de
direito publico. A responsabilidade pelos atos dos seus servidores que causarem
danos a terceiros, conforme artigo 37, 86°, CF/88, € objetiva e direta, ou seja, a
autarquia comum responde independentemente de dolo ou culpa do seu servidor e
com seu préprio patrimoénio. O ente federativo que a criou também pode ser
responsabilizado, mas apenas de forma subsidiaria, quando nédo forem encontrados
recursos suficientes na autarquia para pagamento da indenizacéo devida.

Em relacdo a prescricdo dos direitos oponiveis a autarquia comum,
assim como as demais entidades da Administracdo Publica, aplica-se o prazo
prescricional de cinco anos do evento danoso, conforme norma do artigo 1°, do
Decreto n. 20.910/32. Os bens das autarquias comuns sdo bens publicos, logo
dotados das caracteristicas de inalienabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade. Todo o conjunto de bens sédo considerados patriménio préprio da
autarquia, advindo de transferéncia inicial realizada por meio da lei instituidora. A
destinacdo de bens ocorre para que a autarquia possa realizar os fins e objetivos
estabelecidos na lei e no estatuto. Por fim, a titulo do regime de tributagdo, cumpre
mencionar a imunidade tributaria relativa aos impostos sobre o patrimoénio, renda ou
servicos, conforme norma do artigo 150, inciso VI, alinea a, da Constituicdo Federal
de 1988.

No que se refere as suas relagBes internas, cumpre mencionar:
procedimentos financeiros, regime de servidores e atividades desenvolvidas. Com
relacdo as financas das autarquias comuns, a elas se aplica a Lei n. 4.320/64, que
estabelece normas gerais de Direito Financeiro para elaboragédo e controle dos
orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.
Além disso, aplicam-se as diretrizes de responsabilidade fiscal, estabelecidas na Lei
n. 101/00 que estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestéo fiscal.

O regime de servidores das autarquias comuns é o mesmo aplicavel
a Administracdo direta, ou seja, 0 regime juridico estatutario. As autarquias comuns

devem ainda desempenhar atividades especificas, pré-determinadas na lei
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instituidora e minuciadas no estatuto proprio. A especializacdo € mandatoria porque
essas entidades compdem as formas de descentralizagcdo administrativa, ou seja,
mecanismos criados pelo Estado para garantir maior eficiéncia e efetividade na
prestacdo de determinados servicos publicos. A autarquia possui capacidade
especifica para a realizacdo da sua atividade e por isso nédo tem liberdade para
exercer qualquer outra para a qual ndo tenha sido instituida (DI PIETRO, 2017, p.
454).

O regime juridico publico, que confere as autarquias comuns as
prerrogativas e sujeicdes apontadas, também se aplica as autarquias especiais.
Apesar disso, em virtude da natureza da funcdo a ser exercida por essas, Ihes foi
conferido um regime juridico especial, com disposi¢cdes nado aplicaveis as autarquias
comuns, uma vez que as autarquias especiais atuam de maneira independente em
relacdo ao Executivo. Ainda que sejam consideradas parte da Administracao
Plblica, ndo estdo submetidas a hierarquia dos Ministérios, nem as politicas
governamentais momentaneas.

O regime especial que lhes é conferido se compde de "privilégios
especificos que a lei outorga a entidade para a consecucdo de seus fins"
(MEIRELLES, 2016, p. 451). Tais privilegios Ihes garantem independéncia em
relacdo ao governo e comprometimento frente ao Estado, por essa razdo, caso haja
insercéo politica nessas entidades da Administragdo indireta ha distor¢do dos seus
objetivos (CARVALHO FILHO, 2017, p. 326).

O regime juridico especial ndo se compreende em disposicoes
especiais tendentes a criar excecdes frente as autarquias comuns, mas sim para
permitir que as autarquias especiais realizem suas atividades de modo eficiente
(ARAUJO, 2002, p. 45). O regime juridico especial difere as autarquias especiais em
ralacdo aos autarquias comuns, submetidas ao regime tradicional, quanto a:
controles, escolha de gestores e grau de autonomia.

O controle das autarquias especiais se subdivide em controle
interno, controle externo e controle social. O controle interno tem por fundamento o
principio da autotutela, que indica que a autarquia especial realiza o controle dos
seus proprios atos, e o principio da vinculagdo, que determina que o ministério ao
qual a autarquia especial esta vinculada realiza o controle de legalidade posterior
dos seus atos.

7

O controle externo € realizado pelo poder Legislativo, Tribunal de
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Contas e poder Judiciario. O controle exercido pelo legislativo se manifesta por meio
da atuacdo do Congresso Nacional, que pode, em virtude da determinacéo do artigo
49, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, fiscalizar e controlar, diretamente, ou
por qualquer de suas Casas, 0s atos das autarquias especiais. O Tribunal de Contas
realiza o controle financeiro, contabil e orcamentario dessas entidades, por forca da
disposicéo do artigo 70 e seguintes da Carta Magna. O controle exercico pelo poder
Judiciério reside na afericdo da legalidade dos atos da autarquia especial a partir da
provocacao daqueles que em razao desses se sentir lesado.

O controle, por sua vez, que mais demonstra as mudancas
promovidas pela reforma administrativa gerencial, € o controle social. Esse é
realizado por meio da manifestacdo da sociedade e podera ser feito por meio de
audiéncias ou consultas publicas que sdo instauradas quando a atuacdo da
autarquia especial interfere nos interesses dos usuarios de servi¢os publicos.

Além das formas de controle, o regime juridico especial difere as
autarquias especiais das autarquias comuns no que se refere a escolha dos seus
dirigentes. Esses, detentores de mandato, sdo escolhidos em razdo do seu amplo
conhecimento na area de atuacdo da autarquia. A escolha ndo pode atender a
meros designios politicos ou pessoais, mas sim preceitos de experiéncia e
especializacdo. O privilégio pela técnica contribui para promover decisées neutras e
afastar influéncias politicas transitérias?>. As deliberacbes precisam ser
fundamentadas em critérios objetivos que demonstrem cientificidade (SILVA, 2005,
p. 90). “E preciso destacar que a observancia desses pressupostos também é de
suma importancia para a seguranca juridica no setor regulado, aspecto vital para os
investidores interessados” (MEIRELLES, 2016, p. 451).

ApGs a nomeacdo dos dirigentes pelo chefe do Executivo, ainda ha a
necessidade da aprovacdo desses por parte do Senado Federal (artigo 52, inciso I,
alinea f, CF/88). Nesse procedimento, ha a fase da sabatina, para que o0s
conhecimentos do dirigente sejam avaliados. Em razdo do mandato fixo que
possuem, esses nao podem ser exonerados ad nuntum, garantindo autonomia no
desenvolvimento de suas atividades e certa protegcdo contra imposicao de interesses

mercadoldgicos e politicos. A perda do mandato, antes do seu término, conforme

12 A pesquisa defende a tese de que as autarquias especiais devem promover uma politica de Estado
e nao de governo, vez que essa Ultima é transitéria e ndo permite a manutencédo e desenvolvimento
dos programas instaurados no ambito dessas entidades da administracéo publica.
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artigo 9°, Lei n. 9.986/00, s6 pode se dar por condenacao judicial transitada em
julgado ou falta administrativa devidamente apurada em processo administrativo
disciplinar. Ainda que temporaéria, o instituto é considerado, segundo Meirelles (2016,
p. 451), como um tipo de estabilidade para gestao.

A estabilidade destacada reune entdo duas caracteristicas
principais: mandato fixo previamente estabelecido e n&o demissibilidade, que
asseguram que o dirigente elabore e coloque em pratica as politicas da autarquia
especial sem receios de ser interrompido em razédo de mudangas governamentais.
Além disso, nas atuac0Oes fiscalizatérias, de protecdo do consumidor e de autuacao
de irregularidades verificadas na iniciativa privada, a estabilidade permite que o
dirigente mantenha suas decisdes imunes a pressoes externas (MARQUES NETO,
2005, p. 74).

Ainda em relacdo ao dirigente da autarquia especial, destaca-se a
proibicdo legal de que ele, apds o término do seu mandato e nos quatro meses
seguintes, possa prestar atividades no setor regulado (artigo 8°, Lei n. 9.986/00). A
proibicdo garante que informacgfes relativas a atividade da autarquia especial ndo
sejam repassadas e que o ex-dirigente ndo se utilize delas em beneficio particular.

No que diz respeito aos mandatos, em virtude de os dirigentes das
autarquias reguladoras serem nomeados em razdo do seu amplo conhecimento e
nao poderem ser afastados discricionariamente, seus mandatos ndo costumam
coincidir com os do chefe do poder executivo. Tal fato garante a independéncia da
autarquia especial em face do poder executivo e a manutencdo das politicas
regulatorias. Ainda que o poder seja alternado, as atividades da autarquia especial
sdo mantidas, tendo em vista que seu dirigente ndo é exonerado e nomeado
novamente com a mudanca do chefe do poder executivo. As mudancas nas
diretrizes da autarquia especial ocorrem de dentro para fora, ou seja, em virtude de
novas orientagdes técnicas maduras que partem do seu préprio bojo. Nem mesmo o
principio do pluralismo politico n&o justificaria a tese da coincidéncia dos mandatos.
Como sabido, as autarquias especiais devem atuar em vistas da manutencdo da
democracia por meio participacdo popular e ndo para garantir a presenca de
interesses politicos no seu ambito (MARQUES NETO, 2005, P. 103-104)

Com relacdo ao grau de autonomia, o regime juridico especial
confere as autarquias especiais autonomia financeira e autonomia normativa. Em

relacdo as atividades financeiras, o regime juridico conferido a autarquia especial
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assegura autonomia financeira, representada na "renda propria e liberdade de sua
aplicacao" (MEIRELLES, 2016, p. 451). Isso se traduz na possibilidade da autarquia
especial construir politicas e realizar despesas que ndo estdo inseridas na lei
orcamentéria do Estado, mas que foram previamente previstas para o orcamento da
autarquia especial. Nao ha necessidade de aguardar repasse de valores por parte
do ente federativo a que esta vinculada, nem mesmo ter a previsdo de todas as suas
atuacOes no planejamento dele, como ocorre nas autarquias comuns (ARAUJO,
2002, p. 46).

A receita das autarquias especiais advém da propria atividade
regulatoria, que enseja o pagamento, pelas entidades privadas, da taxa de
regulacao ou de fiscalizacdo. Os valores sdo pagos diretamente a autarquia especial
e estipulados em razdo do proveito que o concessionario ou permissionario tém com
o contrato administrativo (SOUTO, 1999, p. 143). Apesar de ndo depender da
destinacao federativa de receitas, a autarquia especial sofre com a relevante critica
de ser custeada pelo sujeito fiscalizado e detentor do bem regulado. Isso pode gerar
dependéncia da entidade da administracdo publica frente a iniciativa privada,
enfraquecendo a politica regulatéria. E preciso garantir equidistancia entre os
interesses da autarquia especial, do governo e da ordem econémica, ainda que em
relacdo ao segundo haja vinculac&o e ao terceiro haja destinacdo de valores através
do pagamento de taxas (SOUTO, 1999, p. 143).

Ainda que a autarquia especial controle sua propria atividade
financeira, esta ndo pode utilizar as receitas como uma empresa privada, destinando
os valores do modo como seus dirigentes compreenderem melhor. Nao é possivel,
da mesma forma, realizar despesas sem prévia previsdo orcamentaria. Ha a
necessidade de seguir as regras estabelecidas no controle orcamentario e com base
na previsdo anual de gastos (ARAUJO, 2002, p. 46). Segundo Bresser-Pereira
(2009, p. 307), os orgcamentos, agregados a projetos, ndo devem sofrer cortes
repentinos, justamente para garantir que os fins da autarquia especial sejam
alcancados. Como o seu orcamento advém, em grande maioria, da sua propria
atividade, ndo é possivel que politicas governamentais optem por suprimi-lo. Cabe a
autarquia especial executar politicas de Estado, positivadas na Constituicdo Federal
de 1988, na sua lei instituidora e no regulamento interno. Garante-se 0 exercicio
discricionario, mas sempre legal e legitimo, das suas verbas.

No que diz respeito a autonomia normativa, ou também denominada
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competéncia regulamentar, a prerrogativa relaciona-se a possibilidade dessas
entidades criarem regulamentos de conduta, gerais e individuais, a serem seguidos
na pratica ou omissdo de determinados comportamentos. Independentemente se
direcionado a todo um segmento econdmico (geral) ou se formulado para a
aplicacao diante de uma situacao fatica determinada (concreta), o regulamento esta
necessariamente vinculado a existéncia de uma lei prévia, que autoriza o exercicio
da competéncia e a delimita. Em suma, o exercicio dessa competéncia se submete
ao principio da legalidade, vez que a producdo normativa requer a observancia das
leis gerais e abstratas (JUSTEN FILHO, 2002, p. 485-487).

As diretrizes para a atuacdo normativa precisam estar previamente
estabelecidas na lei instituidora da autarquia especial, tendo em vista que elas nao
podem regular matérias ainda nao disciplinadas. Isso significa que, tanto os
regulamentos relativos a fiscalizacdo, outorga, concessao e permissao de servicos
publicos quanto os dirigidos a iniciativa privada acerca de prestacdo de servicos
publicos e atuacdo na ordem econdémica, s6 serdo validos se em compasso com a
Constituicdo Federal e com a legislacdo com essa compativel (MOTTA, 2003, p.
164). Dai Justen Filho (2002, p. 542) afirmar que

[...] ao editar normas concretas, a agéncia promove a aplicagdo das
normas gerais. O conteudo adotado pela agéncia néo traduzird sua
avaliacdo livre acerca da melhor solucdo a ser aplicada ao caso
concreto, mas a decisdo consubstanciada em uma norma geral. A
norma concreta produzida pela agéncia néo traduzird uma inovacao
original na ordem juridica, mas refletira a solug&o prevista em normas
gerais de hierarquia legislativa ou regulamentar.

A necessidade do cumprimento da lei ndo afasta a autonomia e a
discricionariedade conferida a autarquia especial de elaborar as normativas
especificas ao segmento econdmico ou de servigos publicos que regula. Cabe a lei
apenas prever a atuacao normativa e delinear os seus contornos, deixando para a
autarquia especial, que possui expertise na area, promover a sua especificacao
(JUSTEN FILHO, 2002, p. 542). A discricionariedade, entretanto, deve ser exercida
em razdo da melhor técnica e da escolha que melhor atenda ao interesse coletivo.

Justamente porque seus gestores possuem maior conhecimento e
especializacdo no segmento é que a autonomia normativa foi conferida as

autarquias especiais. Essa se faz imprescindivel em razdo da necessidade de
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regulamentacao técnica e cientifica dos setores regulados. Segundo Di Pietro (2016,
p. 580) é possivel “(a) regular a propria atividade da agéncia por meio de normas de
efeitos internos; (b) conceituar, interpretar, explicar conceitos juridicos
indeterminados contidos em lei, sem inovar na ordem juridica”. Como ja tratado,
esse poder se submete integralmente a lei formal e aos decretos regulamentares
expedidos pelo poder Executivo (MEIRELLES, 2016, p. 454) e ao controle pelo
Congresso Nacional (artigo 49, inciso X, CF).

A regulamentacdo técnica pode ser verificada, por exemplo, na
fixacdo de um limite para a tarifa referente a prestacdo de um servico publico por
uma concessionaria ou permissionaria. Como € sabido, tais servicos devem ser
prestados com continuidade, qualidade, atualizacdo e com a cobranca de tarifas
modicas. Essa deve ser fixada “ndo por critérios aleatorios, mas sim, por critérios
técnicos, que levem em conta 0 custo dos insumos e a remuneracao do capital
investido pelo concessionario” (MOTTA, 2003, p. 176).

Na pratica, a autonomia normativa se revela na possibilidade de
normatizar “as relagdes entre as delegatarias e estas e os usuarios-consumidores”
(ARAGAO, 2003, p. 384). Tratam-se de normas operacionais, com definicdes
atinentes a técnica de desenvolvimento das atividades do setor regulado,
manutencdo e continuidade do servi¢o prestado e até mesmo, com relacdo ao poder
publico, normas relativas aos procedimentos que esses devem adotar com relacdo a
licitacdo, concessao e permissao de servigos publicos (ARAUJO, 2002, p. 55-56).

O regime juridico especial conferido as autarquias especiais garante
legitimacao para suas a¢des. Essa também é auferida quando as decisdes tomadas
refletem verdadeiramente a vontade da sociedade para o setor regulado e quando
os conflitos que envolvem os consumidores sé@o solucionados de forma menos
burocratizada. Para alcancar a accountability nas autarquias especiais, foram
outorgadas a essas competéncias especiais, possiveis apenas diante de um

contexto de reforma e de promocéao da eficiéncia administrativa.
2.3 COMPETENCIA REGULATORIA E FISCALIZATORIA
O regime juridico publico especial conferido as autarquias especiais

corrobora para o exercicio de suas atividades de maneira autbnoma e independente.

Entretanto, para que sua atuagéo alcancasse os fins almejados pelo Estado fez-se
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necessario a concessao de competéncias peculiares ao ambiente em que se
inserem. A partir do contexto histérico da sua criacdo e das suas funcdes precipuas,
as competéncias se justificam em razdo da independéncia que elas possuem em
relacdo ao poder executivo e a propria ordem econémica. Vale ressaltar ainda que
as competéncias devem ser vistas também como deveres de atuacdo, vez que sao
as autarquias especiais as mais indicadas para executa-las dentro do setor regulado.

A primeira previsdo dessas autarquias no ordenamento juridico
brasileiro ocorreu com a publicacdo da Emenda Constitucional n. 8 de 1995, que,
introduzindo o inciso Xl no artigo 21 da Constituicdo Federal de 1988, previu a
competéncia da Unido para a criacdo de um 6rgao regulador. No mesmo ano, com a
publicacdo da Emenda Constitucional n. 9, que alterou o artigo 177 da Carta Magna,
foi instituida a possibilidade da edicdo de uma lei ordinaria para tratar acerca da
estrutura e atribuicbes do 6rgao regulador (artigo 177, 81° e 82°, Ill, CF). Logo em
seguida, entidades com grandes poderes de controle foram criadas: Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL - Lei n. 9.427/96), Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes (ANATEL - Lei n. 9.472/97) e Agéncia Nacional do Petroleo (ANP
— Lei n. 9.478/97). O tépico em destaque abordard as principais competéncias

conferidas as autarquias especiais: competéncia regulatéria e fiscalizatoria.

2.3.1 Competéncia Regulatéria

A tendéncia gerencial ampliou a participac¢do da iniciativa privada em
areas de grande relevancia social, despertando a necessidade da criacdo de
instrumentos de controle estatal compativeis com necessidades antes inexistentes.
Para garantir que a intervencdo do Estado ndo se inclinasse a concentracdo de
poder nas maos do Executivo, foram criadas as autarquias especiais, capazes de
manter independéncia e autonomia com relagdo a esse poder (JUSTEN FILHO,
2002, p. 51).

Definidas como autarquias em regime especial, com forca
regulamentar ante o mercado, ndo se constituem nova forma para a administragao
indireta, mas sim mecanismo moderno de controlar o desempenho daqueles que se
submetem a prestacdo de servigos publicos ou atuam na ordem econdmica.
Certamente o principal objetivo para a criacao foi a regulacdo do cumprimento das

diretrizes do Estado e defesa da comunidade em setores de tamanha relevancia



72

publica (TACITO, 2000, p. 04).

O modelo de regulacéo proposto no Brasil teve como parametros o
modelo norte americano. Apesar das entidades criadas estarem vinculadas ao poder
Executivo, elas seriam, ao mesmo tempo, autbnomas desse. Tal caracteristicas
permitiria 0 progresso e fortalecimento da regulacdo sem pressdes politicas e
governamentais, garantindo um cenario de maior isonomia social (BACELLAR, 2009,
p. 27). A reforma gerencial pretendia construir, com a formulacdo de uma nova
intervencdo do Estado no dominio econémico, uma politica de Estado e ndo de
governo.

Apesar do afastamento do Estado da prestacdo direta de
determinados servigos, é certo que a proposta de regulacdo desenvolvida no
periodo ndo foi destinada apenas ao atendimento das conveniéncias do mercado
gue passou a presta-los. Diante de um Estado Democratico de Direito, estabelecido
com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, fez-
se necesséaria a observancia dos interesses sociais e a realizagcdo dos objetivos
pactuados pela Carta Magna, como a garantia do desenvolvimento nacional (artigo
39, 1l, CF/88) e a reducao das desigualdades (artigo 3°, Ill, CF/88) (SILVA, 2005, p.
82).

Percebe-se, nesse cenario, que o modelo de regulacdo desenvolvido
durante a reforma gerencial abarca um segmento econdmico, voltado para o
mercado, um segmento politico, relativo ao interesse publico, e juridico, que se
compreende na atuacdo em prol da ponderacdo dos dois interesses anteriores.
Trata-se do instituto que claramente representa a transicao vivenciada no Brasil na
década de 90: um Estado preponderantemente social para um Estado gerencial
(BACELLAR, 2005, p. 29).

Quanto mais o Estado se afasta da prestacdo direta de algum
servico de interesse publico mais ele intensifica a regulacdo sobre o ente privado
gue assume a sua prestacdo. Nessa toada, as autarquias especiais compete, por
vias da competéncia regulatoria, reforcar orientacdes, normas de conduta e
limitagbes justamente para ndo permitir que valores sociais sejam deixados ao
critério de tendéncias do liberalismo cléssico.

Dentre os objetivos da regulacédo por parte das autarquias esta a
garantia de um equilibrio mercadologico. Suas acfes vao desde a criacdo de normas

negatorias, que estabelecem as posturas aceitaveis e nao aceitaveis diante da



73

legislacdo vigente, até acdes positivas de fiscalizacdo, garantia de qualidade na
prestacao dos servigos e estabelecimento de precos justos (SILVA, 2005, p. 85). As
acOes praticas ocorrem, por exemplo, quando o mercado apresenta auséncia de
concorréncia e formacado de monopdlios. Como é sabido, esses podem constituir
maleficio para a sociedade quando eliminam a pluralidade de bens consumiveis,
inviabilizam a criacdo de novas empresas e controlam discricionariamente ajustes de
precos. Diante desse cenéario, cabe a autarquia especial impor condutas que
garantam prestacao de servigos mais eficientes (JUSTEN FILHO, 2002, p. 33-34).

No exercicio da competéncia regulatéria, cabe ainda as autarquias
especiais introduzir no mercado o0s principios gerais da ordem econbmica
estabelecidos no artigo 170 da Constituicdo Federal, vez que esses, em um cenario
de total liberdade de atuacdo, provavelmente ndo seriam alcancados. Trata-se da
funcdo redistributiva da atividade. Elaborada uma politica publica, cabe ao 6érgéo
regulador organizar esfor¢os para concretiza-la. 1sso significa distribuir as atividades
entre os diferentes atuantes que se encontram no mercado de forma a nao
comprometer a propria atividade econdmica e promover a a¢do social. Deve criar
incentivos, proibir atuacfes, estipular regras, sempre em prol do alcance do
interesse publico (MARQUES NETO, 2005, p. 36).

As autarquias especiais cabe tanto disciplinar setores empresariais,
com disposicdo sobre condutas permitidas e proibidas, quanto também criar
mecanismos de incentivo e desincentivo por meio de fomento de atividades
privadas. O exercicio diario da competéncia regulatéria compreende assim um
conjunto de providéncias criadas pela autarquia para conduzir a atuacéo privada em
prol do interesse coletivo (JUSTEN FILHO, 2016, p. 112).

Cuida-se, assim, de um conjunto de regulacdes sobre a atividade
privada, desvinculadas ou complementares a relacdes especiais de
sujeicdo (estatutarias ou contratuais), dotadas ou nao de forca
coercitiva, conforme o caso, que erigem um sistema de incentivos
voltados a promocdo de comportamentos socialmente desejaveis e
ao desestimulo de comportamentos indesejaveis, de acordo com
objetivos politico-juridicos predeterminados. Tem-se aqui o campo do
chamado direito administrativo ordenador (BINENBOJM, 2016, p.
71).

A competéncia regulatéria também se relaciona com a funcdo de

difusédo de informagbes. O dominio do processo produtivo por parte de agentes
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econdbmicos permite que esses tenham o dominio de informacfes relativas a
produtos, servicos e tecnologias envolvidas. Essas sdo, por vezes, cruciais para a
tomada de decisOes e definicbes de mercado. A atividade livre do mercado permite
que aqueles que possuem o dominio do conhecimento acabem por se beneficiar de
maneira injusta frente a consumidores, fornecedores e demais empresas (JUSTEN
FILHO, 2002, p. 35-36). As autarquias especiais “intervém, por isso, para impor a
obrigacao de difusdo de informacgdes essenciais, que permitam aos sujeitos dotados
de menor poder a realizagdo de escolhas mais adequadas” (JUSTEN FILHO, 2002,
p. 36).

Para atender as perspectivas da sociedade com relacdo a atuacéo
no setor regulado, cabe a autarquia manter, a todo momento, relacdo estreita com
aqueles que sofrem diretamente a influéncia da atividade regulada. N&o € possivel
se pensar na imposicdo de decisdes verificadas apenas no viés administrativo aos
agentes econdémicos, tendo em vista que a populagcéo envolvida deve ser consultada
para que a atividade regulatéria seja transparente e atenda ao propésito de
promover beneficios sociais (MARQUES NETO, 2005, p. 32).

A regulacdo promovida pelas autarquias especiais tem o desafio de
harmonizar os objetivos do Estado, os interesses dos cidaddos-consumidores e as
pretensdes da iniciativa privada. A partir do panorama da reforma gerencial,
considera-se o trabalho em prol da sociedade o fim maior a ser alcangado, julgando
ser a iniciativa privada essencial para atingir essa meta. Por decidir que agentes
econdbmicos serdo atores na consecucdo dos seus objetivos, o Estado passa
também a gerir e incentivar a atuacdo de particulares por meio da regulacéo
(MARQUES NETO, 2005, p. 33-34).

A competéncia discutida encontra-se em total consonancia com as
perspectivas gerenciais do Estado brasileiro. O propésito de entregar para a
iniciativa privada a prestacdo de determinados servi¢cos publicos de relevante valor
social requer a sistematizacéo, ordenacao e coordenacao por parte do Estado. Para
que essas funcOes sejam realizadas por sujeitos alheios a Administracdo Publica,
mas que sigam 0S seus principios, as autarquias especiais se colocam como as

mais aptas a exigir tal postura.
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2.3.2 Competéncia Fiscalizatéria

Ainda em se tratando das competéncias das autarquias especiais, a
funcao fiscalizatéria é necesséaria em razédo do controle de mercado que deve ser
exercido e da necessidade de garantir a manutencdo, qualidade e modicidade na
prestacdo de servicos publicos. Traduz-se na prevencdo e repreensdo de
comportamentos abusivos, exigindo de prestadores e usuarios condutas compativeis
com a legislacdo e com os regulamentos instituidos por essas autarquias.

Ao mesmo tempo que 0s agentes econdmicos atuam no mercado
sob o viés da livre iniciativa (artigo 170, caput, CF//88), ttm os seus desempenhos
limitados pela lei e pelos principios da ordem econdmica. A atividade das autarquias
especiais, nesse caso, se volta para a fiscalizacdo do cumprimento das normas,
principios constitucionais e promoc¢ao dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. “A regulacéo da atividade econdmica, que tém na fiscalizagéo a
sua forma de manifestacdo por exceléncia, obedece aos principios constitucionais
da ordem econdmica, além de estar estritamente conformada dentro do principio da
legalidade” (SILVA, 2005, p. 111)

Justifica-se a importancia dessa competéncia em virtude da
necessidade de controlar as variacées instaveis de precos e evitar a formacéo de
monopolios. Para que empresas privadas decidam por investir na prestacdo de
servicos que antes eram de competéncia do Estado, ha a necessidade de se
garantir seguranca juridica e um mercado competitivo e rentdvel (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 309). Por meio da fiscalizagao deve-se

[...] impedir a pratica de politicas anticoncorrenciais por parte das
empresas prestadoras, até porque a regulacdo foi criada como
ferramenta de combate aos monopdlios, duopdlios e trustes,
principalmente em relagdo aos servicos que, por questdes técnicas,
impedem, ou dificultam, a competicdo (MOTTA, 2003, p. 188).

A forma de fiscalizacdo, por sua vez, deve variar de acordo com a
atividade precipua da autarquia especial. Em se tratando das autarquias que
regulam servicos publicos, a fiscalizacdo é inerente ao poder concedente, por se
tratar de atividade essencial a populacéo. Essa fiscalizacdo, demonstrada a partir da
atuacdo com poder de policia, se da sobre as atividades das empresas privadas
prestadoras de servigcos publicos, delegados por vias de contratos de concessdo ou
permissdo (ARAGAO, 2003, p. 317).

A utilizacdo do poder de policia em face da iniciativa privada se faz
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necessaria em razado da obrigatoria observancia dos preceitos constitucionais
fundantes da ordem econbmica. Trata-se de um conjunto de acdes destinadas a
conformar a autonomia da vontade as prescricbes impostas pelo Estado,
disposicdes essas destinadas a garantia de direitos fundamentais e de interesses
publicos (BINENBOJM, 2016, p. 71).

Verifica-se que a competéncia em analise € oriunda do proprio
Estado de Direito. Em virtude da escolha feita pelo constituinte originario,
consubstanciada no caput do artigo 1° da Carta Magna, faz-se necessério que o
Estado, por meio dos seus 0rgaos e entes, atue na garantia do cumprimento do
ordenamento juridico. A fiscalizacdo € em Ultima analise uma ac¢do em prol da
garantia do cumprimento da lei (MASTRANGELO, 2005, p. 70).

A competéncia fiscalizatoria gera ainda obrigac6es as prestadoras
de fornecer as autarquias especiais informacdes de interesse publico com relacdo
aos servicos prestados. Tais informacdes, além de serem colocadas a disposi¢cao
dos consumidores (MOTTA, 2003, p. 188), sao utilizadas para verificacdo de indices
referentes as concessionarias e permissionarias, como de produtividade e satisfacéo
do consumidor.

A permanente tarefa de fiscalizar imp6e a autarquia especial a
verificacdo do cumprimento, por parte da iniciativa privada, dos principios relativos
ao servico publico. Além da modicidade das tarifas, continuidade na prestacdo e
eficiéncia no fornecimento, € imprescindivel a implementacéo de técnicas modernas,
para permitir que também essa prestacdo esteja competitiva frente ao mercado.
Para tanto, compete a essas autarquias especiais criar e manter condicdes
favoraveis a manutencdo das prestadoras de servicos publicos no mercado,
infraestrutura publica compativel com necessidade e liberdade econdémica de
atuacao (MATTOS, 1999, p. 73).

A fiscalizagcdo € competéncia inerente a propria atividade regulatoéria.
Cabe a autarquia garantir o equilibrio no mercado econémico, manutencao da livre
concorréncia e prestacao eficiente de servigos publicos. Para tanto, utiliza-se do seu
poder de fiscalizar e autuar, que promove comportamentos em consonancia com o0s

interesses sociais e 0s principios do Estado.
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A atuacdo das autarquias especiais de servicos publicos ndo se
limita & regulacdo e fiscalizacdo do ambiente sob o regime normativo e de
fiscalizacdo que atuam. Em vistas de atender aos fins gerenciais, essas também
possuem a competéncia para solucionar conflitos ocorridos no seu ambito de
exercicio, por meio de processo administrativo.

Tal competéncia ndo afasta a possibilidade de a administracédo
publica de valer de meios extrajudiciais de solucdo de demandas nos contratos
firmados em decorréncia da prestacdo de servicos publicos. Essa € a temética
central da pesquisa ora em debate. Para tanto, faz-se necessario analisar a
competéncia das autarquias especiais para solucdo de conflitos, por meio de
processo administrativo, e a possibilidade de que a administracdo publica se valha
de meios privados de solucdo de demandas.

2.4.1 Competéncia das autarquias especiais para solucdo de conflitos por via de

processo administrativo

As autarquias especiais possuem competéncia para aplicar, no seu
ambito de atuacdo, meios de solucdo extrajudicial de conflitos. Porque atuam entre
poder concedente, concessiondrias e permissionarias de servicos publicos e com os
consumidores, € plausivel que possam resolver as demandas que lhes séo
pertinentes (AMARAL, 2008, p. 40). A previsdo em destaque encontra guarida no
direito comparado. A Resolucao n. 39/248 da Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
publicada em 16 de abril de 1985, que trata a respeito da protecdo do consumidor,
prevé a necessidade da criacdo de instrumentos para resolucdo de demandas de

maneira 4gil e informal. De acordo com o item 29 do documento:

Governos devem encorajar todas as empresas a resolver conflitos
relativos ao consumo de modo justo, célere e informalmente, e
estabelecer mecanismos voluntarios, inclusive para servicos
consultivos e procedimentos de queixas informais, os quais podem
fornecer ajuda aos consumidores (traducdo nossa) (ASSEMBLEIA
GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1985, p. 08)*3.

13 Resolugdo n. 39/248 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, publicada em 16 de abril de 1985,
item 29: “Governments should encourage all enterprises to resolve consumer disputes in a fair,
expeditious and informal manner, and to establish voluntary mechanisms, including advisory services
and informal complaints procedures, which can provide assistance to consumers”.
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No que se refere a legislacéo brasileira, verifica-se que com relagéo
as concessoes, ha norma prevendo a necessidade de estabelecimento de meios
extrajudiciais de resolucdo de conflitos. De acordo com o artigo 23, inciso XV da Lei
n. 8.987/95, que dispbe sobre o regime de concessao e permissao da prestacdo de
servicos publicos, dentre as clausulas essenciais do contrato de concessao deve
estar a previsdo de “‘modo amigavel de solugdo das divergéncias contratuais”
(BRASIL, 1995).

O exercicio da competéncia para solucdo de conflitos ocorre em
processo administrativo. A autarquia especial, em uma relacdo binaria, coloca-se
como julgadora do caso que lhe é apresentado, atuando por vias do controle
administrativo.

O processo administrativo para solugdo de conflitos no ambito das
autarquias especiais encontra normatizacdo nos regulamentos internos de cada
autarquia especial, mas as suas diretrizes, em se tratando de autarquias federais,
podem ser encontrados na Lei n. 9.784/99, que regula o processo administrativo no
ambito da Administracéo Publica Federal.

A Lei n. 9.784/99 disciplina na norma do seu artigo 2° que no
desenvolvimento do processo administrativo cabe as autarquias especiais, como
entidades da Administracdo Publica, obedecerem "aos principios da legalidade,
finalidade, motivacédo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia". Além de
necessariamente cumprirem no desempenho de sua competéncia para solucdo de
conflitos os principios mencionados, ndo podem as entidades cobrarem pelas
despesas processuais, salvo nos casos ressalvados em Lei (art. 2°, Xl, Lei n.
9.784/99).

O inicio do processo pode ocorrer a pedido da parte interessada ou
de oficio pela autarquia especial e devera indicar, necessariamente, a exposicdo dos
fatos, fundamentos e a pretenséo imediata da demanda (art. 6°, IV, Lei n. 9.784/99).
Em sendo capaz, ou seja, maior de dezoito anos (art. 10, Lei n. 9.784/99),
consumidores, empresas privadas ou o préprio poder publico concedente do servigo
publico pode iniciar um processo para solucdo de conflitos na autarquia especial.
Isso porque quaisquer um deles pode ser titular de direitos que envolvem a atuagao
da autarquia especial, ter interesses que podem ser afetados pela decisédo da

demanda ou ter a obrigacdo de proteger interesses difusos (art. 9, inciso | a IV, Lei n.



79

9.784/99).

Em sendo um processo, € devido as partes o direito de ndo apenas
levar a demanda ao 6rgéo julgador, mas também de terem garantidos os direitos de
contraditério e producdo de provas (art. 2°, X, Lei n. 9.784/99). A decisdo de
resolucao do conflito deve ser motivada, explicita, clara e congruente (art. 50, 81° Lei
n. 9.784/99), aléem de, necessariamente indicar os pressupostos de fato e de direito
que determinaram a decisdo (art. 2° VII, Lei n. 9.784/99) para garantir a
possibilidade de recurso na esfera administrativa e de analise posterior de legalidade
por parte do Judiciario.

Da decisdo da autarquia especial cabe recurso tanto no que diz
respeito ao seu mérito quanto a legalidade (art. 56, Lei n. 9.784/99). Cabe ressaltar
que 0 recurso interposto mantém o processo administrativo sob a competéncia da
autarquia especial, vez que ndo ha recurso improprio que direcione 0 processo para
a entidade federativa a qual a autarquia esta vinculada. O recurso é interposto
perante a autoridade que proferiu a decisdo e encaminhado posteriormente para a
autoridade superior, por vezes composta por um Orgdo colegiado dentro da
autarquia especial.

A competéncia para solucdo de conflitos por via de processo
administrativo ndo significa plena independéncia em relacdo ao poder Judiciério, ja
que o controle judicial das decisdes administrativas é constitucionalmente previsto
(artigo 5°, inciso XXXV, CF) (DI PIETRO, 2016, p. 579). Ainda que haja o
exaurimento da demanda na esfera administrativa, sempre serd possivel buscar a
tutela jurisdicional, seja por parte do vencedor, seja por parte do vencido. E possivel
gue qualquer deles queira uma deciséo diferente da que foi proferida pela autarquia
especial, 0 que denota que o Judiciario sempre podera rever os atos praticados com
base na teoria do controle jurisdicional dos atos administrativos (JUSTEN FILHO,
2002, p. 554).

Sob essa premissa, a composicdo de litigios por parte das
autarquias especiais ndo se configura na negativa de acesso ao poder Judiciario,
mas sim em uma via paralela para aqueles que estdo inseridos em setores
regulados (MASTRANGELO, 2005, p. 71). Ainda que as decisdes das autarquias
possam ser amplamente revistas pelo Judiciario, tal possibilidade promove a
eficiéncia na administracéo publica ao mesmo tempo que contribui para a diminui¢ao

de demandas judiciais.
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A competéncia para composicao de conflitos justifica-se dentro da
prépria atividade regulatoria. Ainda que as demandas criadas nesse cenario sejam
submetidas ao Judiciario, a autarquia especial tem mais proficiéncia para resolvé-
las. A decisdo diante do litigio, em virtude da proximidade do ente regulador da
coletividade, pode alcancar o que é mais adequado para os cidadaos, para a ordem
econbmica e para o proprio setor regulado. Justen Filho (2002, p. 555), jurista

brasileiro, descreve essa situacao:

[...] o Estado intervém numa disputa entre duas empresas, versando
sobre dominacdo de mercado, para realizar ndo o interesse de uma
delas. Busca impor as condicbes de concorréncia perfeita e honesta
como meio de proteger os demais agentes econdmicos, 0s
trabalhadores, os usuérios e consumidores. [...] Assim, quando duas
concessionarias de servico publico entram em conflito, surge o risco
potencial de comprometimento da satisfacdo dos usuarios. A agéncia
reguladora tem o dever de intervir para assegurar 0 bom
desempenho dos servicos publicos, a realizacdo dos deveres
imposta as concessionarias, a ampliagdo da qualidade dos servigos
publicos, a obtencdo da modicidade das tarifas.

A aptiddo para resolugdo de lides se revela em virtude da
especialidade das questbes que envolvem o ambiente sob o regime normativo e de
fiscalizacdo das autarquias especiais. A autarquia especial possui servidores com
experiéncia na esfera regulatdria que atuam e por essa razao podem colaborar para
a producao de decisdes que atendam a complexibilidade que a demanda exige. A
avaliacdo do conflito, realizada pelo proprio dirigente, escolhido em razdo do seu
conhecimento técnico, certamente sera mais agil, adequada e satisfatéria do que
aguela que pode ser proferida pelo magistrado (JUSTEN FILHO, 2002, p. 557).

Tal competéncia depende de expressa previsao legal, da garantia de
igualdade entre as partes e da possibilidade de posteriormente a demanda ser
submetida ao controle judicial. Apesar das exigéncias, quando atua dessa forma, a
autarquia especial acaba por agir em prol dos consumidores e da iniciativa privada,
gue ganham uma forma costumeiramente mais ceélere de resolucdo dos seus
conflitos (MASTRANGELO, 2005, p. 71-72).

Apesar da verificacdo da possibilidade de que as autarquias
especiais componham litigios, € certo que as decisdes proferidas sO serdo
congruentes, confiaveis e compativeis com os ditames constitucionais quando nao

eivadas de influéncias politicas ou advindas da atividade econdmica. Apenas
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autarquias independentes, imparciais e que atuem nos estreitos limites do regime
juridico que lhes é imposto serdo capazes de proferir decisdes técnicas e que se
traduzem na melhor deliberagdo acerca do caso concreto.

Sem perder a neutralidade em relacdo aos direitos da iniciativa
privada, poder concedente e consumidor, as autarquias especiais concerne resolver
os conflitos em vistas de expedir uma decisdo apropriada e fundamentada nos
principios juridicos e técnicos. Isso viabilizara a satisfagdo dos envolvidos, que
observardo ser aquela a decisdo mais plausivel diante do caso concreto. Ademais, a
motivacdo, requisito imprescindivel para a decisdo, permite, quando necessario,
revisdo dessa por parte do Judiciario (MASTRANGELO, 2005, p. 74).

A viabilidade da solugcdo extrajudicial de demandas por parte das
autarquias especiais ndo se confunde com a possibilidade de que a Administracéo
Publica se valha de meios privados de solucdo de conflitos. Ainda que o conflito
derive de contratos firmados em virtude da prestacdo de servi¢cos publicos por parte
da iniciativa privada, a pesquisa defende ser possivel a utilizacdo de mecanismos
privados de solucéo de conflitos.

Para confirmar a tese, entretanto, é importante verificar, de antemao,
se agueles que atuam no ambiente sob controle normativo e de fiscalizacdo das
autarquias especiais, ou seja, empresas, consumidores e Estado, podem se valer
desses mecanismos, para solucionar suas demandas. Posteriormente, cumpre
averiguar quais objetos podem ser resolvidos por um processo extrajudicial de
solucédo de demandas e a compatibilidade desses procedimentos com a presenca da

Administracdo Publica, quando se fizer necessario.

2.4.2 Regime juridico para utilizacdo de meios privados de solucédo de conflitos pela

Administracéo Publica

A resolucdo extrajudicial de conflitos em que esteja envolvida a
Administracdo Publica, com a utilizacdo de meios privados de solucdo, ganha
destaque nas discussdoes modernas em virtude da celeridade no processo
resolutorio. Diferentemente do que ocorre na solucdo extrajudicial de conflitos pelas
autarquias especiais, tratada no item anterior, nesse cenario a Administracéo Publica
encontra-se inserida em uma relagcao ternaria e ndo esta representada no elemento

gue soluciona a demanda.
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A relacdo é ternaria porque, na resolucdo de conflitos de maneira
extrajudicial com a utilizacdo de meios privados, cada parte envolvida no litigio
compde um dos polos da demanda. O terceiro elemento é representado pelo agente
solucionador, que pode ser um mediador, conciliador ou arbitro. No contexto tratado,
a Administracdo Publica ndo esta representada no elemento que soluciona a
demanda, mas sim em uma das partes que esta em conflito e busca a resolucdo. Na
conjuntura apresentada no tépico anterior, a autarquia especial, ente da
Administracdo Publica Indireta era responséavel por resolver a demanda. Nesse item,
a discussao se sustenta na hipotese de ser a Administracdo Publica uma das partes
envolvida no conflito.

As inovagdes legislativas que mencionaram a possibilidade
genérical* de a Administracdo Publica se utilizar de meios privados de solugéo de
conflitos foram inseridas, inicialmente, com a promulgacdo do Cdadigo de Processo
Civil (Lei n. 13.105/15), em 16 de marco de 2015. O instrumento legislativo inseriu,
na norma do artigo 174, o comando legal para que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios criassem camaras de mediacdo e conciliacdo, com
atribuicdes relacionadas a solucédo consensual de conflitos no ambito administrativo.
A esses 0Orgaos foi conferida a competéncia de dirimir conflitos envolvendo érgéos e
entidades da administracdo publica (art. 174, inciso I, Lei n. 13.105/15) e ainda
avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de
conciliacdo, no ambito da administracéo publica (art. 174, inciso Il, Lei n. 13.105/15).

Logo apés a promulgacdo do Codigo de Processo Civil, foi
promulgada, em 26 de maio de 2015, a Lei n. 13.129/15, que alterou a Lei n.
9.307/96, que dispde sobre a arbitragem. A Lei n. 13.129/15 inseriu no artigo 1° da
Lei geral de Arbitragem o paragrafo primeiro, que dispde que "a administracdo
publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis".

No mesmo ano, em 26 junho de 2015, como forma de detalhar as
disposicdes do Codigo de Processo Civil, foi promulgada a Lei n. 13.140/15, que

14 Fala-se da possibilidade genérica de a Administracdo Publica se utilizar de meios privados de
solugdo de conflitos porque antes de 2015 ja era possivel verificar tais hipéteses em leis especificas.
A primeira mencéo legislativa da utilizagdo de um meio privado de solucdo de conflitos em contratos
administrativos esta na Lei n. 9.478/97, que versa sobre a exploracédo e producao de petroleo e gas.
Conforme norma prevista no artigo 43, inciso X, € dever da Administracéo Publica fazer constar nos
contratos dessa temdatica regras sobre solugcdo de controvérsias, inclusive a conciliacdo e a
arbitragem internacional.
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dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucédo de controvérsias
e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da Administracdo Publica. De
acordo com o artigo 32 do instituto legal, cabe a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios criar camaras de prevencédo e resolucdo administrativa de
conflitos, no ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica. Tais camaras séo
responsaveis por, de acordo com o artigo 32, inciso I, dirimir conflitos entre érgaos e
entidades da administracdo publica e, de acordo com o inciso Il, avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de composi¢ao, no
caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico.

Esse arcabouco legislativo abriu espaco para que ndo apenas
individuos ou pessoas juridicas de direito privado se utilizassem dessas técnicas.
Igualmente previu que a pacificacdo dos confltos em que fizesse parte a
Administracdo Publica também ocorresse por vias eficazes e céleres: mediacéao,
conciliacao e arbitragem.

A mediacao de conflitos em que faca parte a Administracdo Publica
€ possivel quando as partes envolvidas estdo interessadas em solucionar a
demanda revendo o0s posicionamentos anteriormente adotados. Isso porque a
mediacao é técnica de composicao de litigios em que as partes sdo aproximadas por
um terceiro, escolhido por elas, que tem a funcdo de auxilia-las a chegar em um
resultado Gtil de finalizacdo da demanda. Nao héa, por parte desse, a imposicao de
uma solucdo, mas sim um estimulo para que os préprios envolvidos a alcancem. O
mediador ndo pode sequer fazer sugestdes referentes ao litigio, pois as proprias
partes devem ser autoras da solucao.

Apesar da mediacdo no ambito publico estar positivada na Lei n.
13.140/15, o instrumento normativo ndo traz 0s requisitos para que essa seja
utilizada na resolucdo de confltos em que faca parte a Administracdo Publica.
Dentre diretrizes legais encontra-se apenas a determinacdo de que cada ente
federado constitua regulamento proprio para tratar do modo de composicdo e
funcionamento das camaras de composicdo de conflitos (art. 32, 81° Lei n.
13.140/15).

Nao obstante a Lei n. 13.140/15 n&o apontar 0s requisitos para a
utilizacdo da mediacdo por parte da Administracdo Publica, ressalta a pesquisa a
competéncias das camaras para prevenir e resolver conflitos que envolvam equilibrio

econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administracdo com particulares
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(art. 32, 85° Lei n. 13.140/15) e a competéncia para que a Advocacia Publica da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios instaure, de oficio ou
mediante provocacéo, procedimento de mediagao coletiva de conflitos relacionados
a prestacao de servigos publicos (art. 33, paragrafo quinto, Lei n. 13.140/15).

O equilibrio econdmico-financeiro e a ineficiente prestacdo de
servicos publicos podem ser temas centrais de conflitos surgidos no ambiente sob o
regime normativo e de fiscalizagdo de autarquias especiais. E possivel que tanto a
mediagdo quanto o processo administrativo de resolugéo de conflitos desenvolvido
pelas autarquias especiais sejam utilizados na demanda.

A conciliagdo de conflitos em que em um dos polos esta a
Administracdo Publica ocorre por meio da participacdo de um terceiro que, além de
harmonizar as partes, aconselha e propde formas de colocar fim & demanda. Se
difere da mediacao porque, na conciliacdo, o terceiro que aproxima as partes tem a
competéncia para sugerir opcdes viaveis a solucdo do conflito e apontar os direitos
que podem ser renunciados em prol da resolu¢cao mais célere. Da mesma forma que
o mediador ele ndo impde uma decisdo as partes, mas nessa modalidade de
solucédo de conflitos ele deve recomendar formas de se alcancar a pacificacdo. A
conciliacdo no ambito da Administracdo Publica ndo encontra disposicdo legislativa
especifica. O comando normativo geral de autorizacdo, como pontuado, encontra-se
apenas no Caédigo de Processo Civil.

A arbitragem é um meio de solucdo de conflitos em que o terceiro
chamado a fazer parte do processo efetivamente resolve a demanda. As partes
cumpre apresentar suas manifestacdes e alegacdes, mas nao realizar a pacificacédo
da contenda, que se da com a deciséo final do arbitro. Esse meio privado de solugéo
extrajudicial de conflitos estd previsto na Lei n. 9.307/96, atualizada pela Lei
13.129/15, e sera melhor tratado do tépico seguinte, por se constituir objeto central
da pesquisa.

Sem embargos das previsdes legais, ndo € possivel submeter aos
meios de solucdo extrajudicial de conflitos todas as lides surgidas a partir das
relacdes juridicas existentes. A andlise do que é passivel de ser dirimido por meios
de solugdo extrajudicial de conflitos perpassa pela verificagdo da previsao
autorizativa legal, do sujeito envolvido na lide (limite subjetivo) e do objeto litigado
(limite objetivo).

Tais exigéncias aplicam-se a todas as técnicas de solugédo
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extrajudicial de conflitos. Ainda que a disposicdo da Lei seja mais completa no que
diz respeito a arbitragem, entende-se que o regime juridico para a utilizacdo da
arbitragem por parte da Administracdo Publica € o mesmo aplicavel a mediacdo e
conciliagdo. Isso se justifica, principalmente, porque a decisdo arbitral afasta a
jurisdicdo estatal, enquanto que aquelas proferidas em processos de mediacdo e
conciliagcdo, podem, posteriormente, serem levadas a juizo. Em sendo a arbitragem
procedimento mais rigoroso com relagdo aos requisitos para adesdo, caso a
Administracdo Publica e todos aqueles que atuam no ambiente sob regime
normativo e de fiscalizacdo das autarquias especiais cumpram esses requisitos,
certamente poderdo optar por participar de procedimentos de mediacdo e
conciliagao.

A pesquisa ndo tem o propésito de estudar os temas da mediacao e
conciliagdo, por essa razao analisara os requisitos do sujeito envolvido na lide (limite
subjetivo), previsdo autorizativa legal e objeto litigado (limite objetivo) para a
utilizacdo dos meios de solugcéo extrajudicial de conflitos com base nas disposi¢oes
da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/96). Apesar disso, reforca que as exigéncias
estabelecidas no bojo desse instrumento legislativo devem ser utilizadas para a
afericdo da possibilidade de utilizacdo de quaisquer meios de solucao extrajudicial
de conflitos.

O uso da arbitragem diante de conflitos surgidos em relagbes
eminentemente privadas € aceito pela doutrina. E possivel que pessoas capazes de
contratar se utilizem da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, conforme previsto no artigo 1° da Lei n. 9.307/96%°. No ambiente sob
controle normativo e de fiscalizacdo de autarquias especiais, como sabido,
encontram-se diversas relacdes juridicas formadas pelo poder publico, pessoas
juridicas da administracdo publica indireta, entidades da iniciativa privada e
consumidores. Diante da formacdo de contratos administrativos de concessdo é
possivel o surgimento de lides. Essas envolvem as matérias mais diversas, como
revisao de tarifas, utilizacdo de bens publicos e qualidade na prestacéo de servicos.
Diante das pessoas envolvidas nos conflitos ocorridos no ambiente sob o regime
normativo e de fiscalizacdo das autarquias especiais e dos objetos litigados, cumpre

analisar a possibilidade dessas se valerem da arbitragem, e de outros meios de

15 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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solucéo extrajudicial de conflitos, para suas resolugdes.

Com relacao aos limites subjetivos, esses relacionam-se as pessoas
que podem submeter-se a arbitragem, diante dos limites estabelecidos pela propria
Lei n. 9.307/96. H& a necessidade de aferir entdo, se todos aqueles que atuam
nesse cenario, seja pessoa juridica de direito publico ou pessoa juridica de direito
privado, podem, em razdo de suas caracteristicas subjetivas, submeter suas lides a
arbitragem.

De acordo com a primeira parte do artigo 1° do instituto legal
mencionado, “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem”
(BRASIL, 1996). A andlise da capacidade contratual perpassa pela necessaria
confirmagdo da personalidade juridica do individuo. Essa se constitui na aptiddo
para ser titular de direitos e contrair deveres na ordem juridica, ou seja, na
prerrogativa necessaria para que tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica
sejam consideradas sujeito de direitos. A capacidade, por sua vez, é a caracteristica
do individuo que pode ser sujeito ativo ou passivo em uma dada relacdo juridica
(GUILHERME, 2007, p. 76).

Todos, pessoas juridicas ou fisicas, possuem personalidade, mas a
capacidade de fato ou de exercicio depende da possibilidade de se conseguir
exercer sozinho os atos da vida civil. Essa € determinada pelas regras do Cdédigo
Civil, que estabelece, nos artigos 3°, 4° e 5°, para as pessoas fisicas a regra geral da
maioridade e as excecdes por meio de manifestacdo ou acontecimento, nas
hipéteses de emancipacdo. No caso das pessoas juridicas, a regra geral é que a
personalidade e a capacidade de exercicio comecam com a existéncia legal, ou seja,
com a inscricdo do ato constitutivo no registro (artigo 45, Codigo Civil). A
personalidade e posteriormente a aquisicdo da capacidade de exercicio conferem a
pessoa a capacidade para contratar (GUILHERME, 2007, p. 77).

A capacidade para contratar é condigdo para submeter controvérsias
a arbitragem porque firmar uma clausula compromissoria ou um compromisso
arbitral, escolher o arbitro e estabelecer limites para sua atuacdo depende de um
acordo contratual entre as partes (MAROLLA, 2016, p. 59). Nessa senda, s6 pode
submeter conflitos a arbitragem os individuos que podem, de antemao, contratar.

Possivel concluir que consumidores de servicos publicos que
possuem capacidade de contratar podem também submeter seus conflitos a

7

arbitragem. A mesma permissdo € conferida as pessoas privadas, legalmente
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instituidas, que realizaram contrato de concessao ou permissao para prestacdo de
servicos publicos. Questionamento mais dubio, todavia, se refere a possibilidade de
a Administragdo Pdudblica, em razdo de suas -caracteristicas, submeter as
controvérsias a que estiver envolvida ao juizo arbitral. Dentro do critério subjetivo,
como ja mencionado, cumpre verificar se é possivel que essa realize contratos, vez
gue, caso a resposta seja positiva, sera possivel a aderéncia ao juizo arbitral.

Inicialmente entendia-se que a Administracdo Publica realizava
apenas atos unilaterais, o que afastava a possibilidade de realizar contratos.
Aqueles, denominados atos administrativos, se caracterizam pela enunciacéo
unilateral da volicdo do Poder Publico, que ingressa no mundo juridico para produzir
efeitos, independentemente de anuéncia do seu destinatario (ARAUJO, 1992, p.
168). Essa teoria foi amplamente superada pela doutrina, que compreende
atualmente que é possivel que a Administracdo Publica profira atos administrativos,
mas também celebre contratos (ALMEIDA, 2012, p. 341).

Bandeira de Mello (2011, p. 2011) afirma que a Administracdo
Publica pode realizar contratos administrativos e contratos da administracdo. No
caso dos contratos da administracdo, as pessoas envolvidas encontram-se em uma
situacdo juridica de igualdade. Fala-se em horizontalidade da relacdo e por essa
razdo as normas contratuais construidas estdo sob o manto das relacdes privadas,
ainda que ndo sejam somente estas a reger tais relacdes. Nestas situagdes, ndo se
aplica, na integralidade, o regime juridico administrativo. Tem-se, como exemplo, a
compra e venda de um imével ou a locacdo de uma casa para a atuacao de uma
autarquia (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 568). Tais contratos serao regidos pela
lei de locacbes, mas a ele deve preceder um processo licitatério, para garantir o
valor da isonomia, além de estar sob controle interno e externo proprios da
administracao publica.

Nos contratos administrativos ha aplicagdo do regime juridico de
direito administrativo geral e o proprio destes contratos. Da analise das normas que
os regulam, tem-se a posicdo de verticalidade do 6rgao publico e as prerrogativas
unilaterais (clausulas exorbitantes), que possibilitam a persecucdo dos interesses
coletivos. Destaca-se, inclusive, que a propria Constituicdo Federal estabelece a
possibilidade dessa realizar contratos, conforme disposi¢éo do artigo 175, paragrafo
anico, inciso |.

Apesar da capacidade de contratar ser o requisito estabelecido pela
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legislacdo para que pessoas, inclusive juridicas, submetam seus conflitos ao juizo
arbitral, a posicéo pacifica da doutrina de que a Administracdo Publica pode fazé-lo
nao foi suficiente para que a mesma uniformidade fosse encontrada no que se
referia a possibilidade de o ente publico se utilizar da arbitragem. Por essa razao foi
que em 2015 a Lei de Arbitragem foi alterada pela Lei n. 13.129/15 para prever,
expressamente no paragrafo 1° do artigo 1°, que a Administracdo publica direta e
indireta pode se utilizar da arbitragem, para dirimir seus conflitos. Ndo obstante a
aquietacdo legislativa, faz-se necessario verificar os argumentos que separavam a
doutrina no que diz respeito ao tema.

Com relacdo a previsao legislativa, duas correntes doutrinarias
foram formadas: a primeira apregoava que o uso da arbitragem pelo ente publico
dependia de expressa autorizacao legislativa. Em virtude de a Lei de Arbitragem,
qguando da sua publicacdo, ndo o fazer, ndo seria possivel que a Administracéao
Publica submetesse seus conflitos ao juizo arbitral. A segunda corrente, por sua vez,
defendia que o instituto legal mencionado também se aplicava aos entes publicos,
justamente em raz&o da capacidade desses de contratar.

Salles (2011, p. 237-239) faz parte daqueles que compreendiam que
um permissivo legal especifico era pressuposto para que a Administracdo Publica se
valesse da arbitragem na solucéo dos seus conflitos. Para o autor, ndo caberia aos
servidores publicos, discricionariamente, renunciar a jurisdicdo estatal sem que essa

opcéao fosse, de anteméao, prevista pela legislacéo. O autor afirma que

Mesmo considerando - como efetivamente ocorrem - situagfes nas
guais a Administrac@o litiga em torno de interesses patrimoniais,
colocados sob uma esfera de disponibilidade, portanto dentro do
escopo da Lei de Arbitragem, ndo se pode entender a norma geral,
contida nessa lei, como a abertura de um ambito de
discricionariedade para a Administracdo. Falta, exatamente, aquele
comando legal, consistente em um permissivo dirigido a
Administracdo publica (SALLES, 2011, p. 238).

Junior (1988, p. 137) compreendia que a autorizacdo legislativa
especifica seria 0 mais adequado frente ao interesse coletivo, mas que a sua
auséncia nao seria empecilho para a utlizagdo da arbitragem por parte da
Administracdo Puablica. Impedir a utilizacdo desse meio de resolucdo extrajudicial de
conflitos seria medida desproporcional, vez que macularia mais o interesse publico

pelo afastamento de principios como da celeridade processual e eficiéncia. Se ater a
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legalidade estrita imporia sacrificio muito maior a coletividade, sendo a autorizagcao
legislativa especifica figura “exageradamente legalista” que deveria “ceder aos
imperativos da eficiéncia administrativa” (JUNIOR, 1988, p. 138).

Grau (2002, p. 148), direcionou seus estudos no mesmo sentido.
Para ele “sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos
patrimoniais, podera a Administracdo, sem que isso importe disposicdo do interesse
publico, convencionar clausula de arbitragem”. A capacidade de contratar seria,
dessa forma, suficiente para autorizar o0 uso da arbitragem por parte da
Administracéo Publica. Impedir a utilizagcdo do mecanismo por parte do Estado seria,
em verdade, um agir ilegal (LEMES, 2007, p. 115).

O entendimento majoritario do Tribunal de Contas da Uniéo se dava
no sentido de que havia a necessidade de autorizacdo legal especifica para que a
Administracdo Publica se valesse da arbitragem para solucionar conflitos que a
envolviam. Antes da publicacdo da Lei de Arbitragem e das leis associadas a
Reforma do Estado, que passaram a prever a possibilidade de utilizacdo da
arbitragem em alguns contratos administrativos, observa-se o entendimento
categorico do Tribunal contrariamente a utilizacao do instituto.

Em consulta realizada pelo Ministro de Minas e Energia, quanto a
adocdo da arbitragem para solucionar controvérsias atinentes aos precos de
materiais e mao-de-obra estabelecidos nos instrumentos contratuais celebrados
entre a Companhia Hidroelétrica do Sao Francisco e seus fornecedores, o Tribunal
de Contas da Unido manifestou-se contrariamente. Na decisdo n. 286/93, Homero

Santos, relator do processo, afirmou que

0 juizo arbitral é inadmissivel em contratos administrativos, por falta
de expressa autorizacdo legal e por contrariedade a principios
basicos de direito publico (principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, principio da vinculagdo ao instrumento
convocatério da licitacdo e a respectiva proposta vencedora, entre
outros (BRASIL, 1993).

Apés a publicacdo da Lei de Arbitragem as decisbes néo
enveredaram por caminho diverso. Em auditoria realizada pelo Tribunal de Contas
da Unido, a pedido do Congresso Nacional, relativamente as obras de adequacao de
trechos rodoviarios na BR 101, no Estado do Rio Grande do Sul, sob a

responsabilidade do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes



90

(DNIT), foi indicada a supressao das clausulas relativas a arbitragem constantes na
minuta do contrato. Segundo o acérdao n. 587/03, tais clausulas eram “contrarias ao
artigo 1° da Lei n° 9.307/96 e ao interesse publico, e, portanto, nulas” (BRASIL,
2003).

As primeiras mudancas no posicionamento do Tribunal de Contas da
Unido foram vistas nos anos seguintes. Em 2007, por meio do acérdédo n. 1330, o
Tribunal aprovou o projeto de Instrucdo Normativa n. 52 sobre a fiscalizagdo de
procedimentos de licitagdo, contratacéo e execucdo contratual de Parcerias Publico-
Privadas (PPP). No artigo 10, inciso Il da Instrucdo Normativa, a corte estabeleceu a
necessidade de que o 6rgéo, a entidade federal concedente ou a autarquia especial
mantenha em seus arquivos documentagao relativa ao “o emprego de mecanismos
privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, nos termos da Lei n.
9.307/96, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato” (BRASIL,
2007).

Apesar da decisdo aparentemente contraria ao entendimento
pacifico do préprio Tribunal, entende-se que, em verdade, a Instrucdo Normativa sé
trouxe a previsdo destacada em razdo da publicacdo, em 2004, da Lei n. 11.079/04.
O instrumento normativo, que instituiu normas gerais para a licitagdo e contratacao
de parceria publico-privada no ambito da administracdo publica, trouxe previsao
legislativa expressa do uso da arbitragem no caso dos contratos mencionados.
Conforme artigo 11, inciso Il da Lei n. 11.079/04, o instrumento convocatorio que
contém a minuta do contrato deveria prever, expressamente, “o emprego dos
mecanismos privados de resolugao de disputas, inclusive a arbitragem”.

Verifica-se que, antes da publicacdo da Lei n. 13.129/15, que alterou
o artigo 1° da Lei de Arbitragem, para prever a utilizagdo do mecanismo pela
Administracéo Publica, o Tribunal de Contas da Unido tinha posicionamento pacifico
sobre a necessidade de legislacdo autorizativa expressa. Em relacdo as leis
publicadas antes de 2015 e que tinham tal previsdo, o Tribunal entendia pela
existéncia de legislacdo especifica para alguns contratos administrativos e,
consequentemente, possibilidade do uso da arbitragem apenas diante desses.

A existéncia de previsdo genérica sobre a possibilidade de utilizacédo
da arbitragem por parte da Administracdo Publica impossibilitou que, por diversas
vezes, 0 Estado se valesse dessa forma mais célere e mais especifica de solucéo

nas contendas derivadas dos contratos administrativos. Apesar de nao haver
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duvidas sobre a capacidade de contratar conferida a Administracdo Publica, a
possibilidade de afastar a jurisdicdo estatal por meio do uso da arbitragem gerava
inseguranga no meio juridico.

A autonomia da vontade e a liberdade contratual, quando vistas sob
0 angulo publico, se submetem ao principio da legalidade. Isso indica que sempre 0
servidor publico atuara nos estritos limites da lei, inclusive quando essa lhe conferir
discricionariedade na atuacdo. Por essa razdo, as previsdes legislativas especificas
com relagdo ao uso da arbitragem por parte da Administracdo Publica foram muito
importantes para afastar as incertezas juridicas.

As primeiras previsdes legislativas especificas do uso da arbitragem
por parte da Administragdo Publica, impulsionadas pela Reforma administrativa do
Estado, abriram espaco para que essa fosse considerada valida pela doutrina
brasileira e pelo Tribunal de Contas da Unido em alguns contratos administrativos.
Instrumentos legislativos tais quais a Lei n. 10.233/01, que dispds sobre a
reestruturacdo dos transportes aquaviario e terrestre, Lei n. 11.709/04, sobre
parcerias publico privadas, e a Lei n. 11.909/09, sobre atividades relativas ao
transporte de gas natural, representaram grandes avancos referentes a tematica.
Apesar disso, foi a Lei n. 13.129/15 que pacificou a discussdao em virtude da
previsdo expressa de que a Administracdo Publica, seja direta e indireta, pode
utilizar-se da arbitragem em seus contratos administrativos.

Di Pietro (2016, p. 275) é categ6rica ao afirmar que com a
publicacdo da Lei n. 13.129/15 “ficou clara a possibilidade de solugcdo de disputas,
pela Administragcdo Publica, por meio da arbitragem”. Por essa razao e contando
com a ja pacifica capacidade de aderir & clausula arbitral do consumidor e da
concessiondria de servicos publicos, é possivel, do ponto de vista subjetivo, que um
conflito envolvendo essas pessoas seja submetido ao juizo arbitral.

No que diz respeito as pessoas que se inserem no ambiente sob a
fiscalizacdo e normatizacdo das autarquias especiais, € possivel afirmar que todas
tém capacidade para firmar compromissos arbitrais ou pactuar clausulas
compromissorias. Sejam pessoas juridicas de direito publico, consumidores ou
entidades privadas, ndo héa restricdo quanto a natureza das pessoas envolvidas no
conflito.

A grande controvérsia no que diz respeito ao uso da arbitragem

nesse cenario, encontra-se, entretanto, nos limites objetivos para o uso desse
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mecanismo. A Lei n. 13.129/15, que alterou a Lei n. 9.307/96, estabeleceu no
paragrafo 1° do artigo 1° que a Administracdo Publica podera se valer da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Por ndo especificar
quais seriam esses direitos, acabou por criar um conceito juridico indeterminado,
deixando para a doutrina o papel de esclarecer o conceito de disponibilidade do
patrimonio.

Cabe esclarecer o que vem a ser direito patrimonial disponivel para
ser possivel concluir em quais casos a Administracdo Publica podera se valer da
arbitragem. Posteriormente, é preciso analisar esse conceito frente aos objetos que
podem gerar demandas dentro desse ambiente, para somente apdés determinar a
possibilidade do uso da arbitragem nessas circunstancias.

A arbitragem objetiva se refere aos objetos centrais das demandas
gue podem ser levadas ao juizo arbitral. Como ja explanado, pessoas capazes de
contratar podem submeter seus litigios a arbitragem, entretanto nem todos o0s
conflitos podem ser resolvidos por esse mecanismo justamente em razao do objeto
que possuem. Em vistas do interesse de utilizar a arbitragem para solucionar
conflitos ocorridos no ambiente sob o regime normativo e de fiscalizacdo das
autarquias especiais, cumpre verificar também os limites objetivos para tanto. Esses
relacionam-se aos direitos que podem ser submetidos a arbitragem, diante dos
limites estabelecidos pela prépria Lei n. 9.307/69. H& a necessidade de aferir entdo
se todos aqueles objetos que geram conflitos podem ser levados ao juizo arbitral.

De acordo com a segunda parte do artigo 1° do instituto legal
mencionado, as pessoas capazes de contratar podem utilizar a arbitragem “para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996). A

7

limitacdo, que € apontada como regra geral para todas as pessoas, naturais ou
juridicas, é repetida no paragrafo primeiro do mesmo artigo para solidificar o
entendimento de que, também com relacdo a Administragcdo Publica, direta ou
indireta, sO é possivel levar a arbitragem conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. Dessa forma, cumpre analisar o conceito de direitos patrimoniais
disponiveis, tanto em relagdo as pessoas naturais, quanto em relacdo as pessoas
juridicas de direito privado e publico, ja que todas essas estdo inseridas das
demandas em apreco.

Com relagdo ao primeiro conceito, “patrimonialidade”, Bevilaqua

(2001, p. 235) ensina que patrimdnio € “o complexo das rela¢des juridicas de uma
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pessoa, que tiver valor econémico”. Trata-se, abstratamente, de uma universalidade
de direitos que possuem valoragcdo pecuniaria, ou seja, que podem ser quantificados
em moeda e consequentemente possuem interesse econdémico (MAROLLA, 2016, p.
88).

Tal qual os bens corpéreos, os bens incorpéreos também podem ser
dotados de economicidade e consequentemente, quando o forem dessa forma, faréo
parte do conjunto de bens que formam o patriménio da pessoa, seja ela juridica ou
natural (ROSENVALD; FARIAS, 2014, p. 461). Em razdo dessa concepgéao, excluem
do patrimbnio os direitos relativos a pessoa, como os individuais, de existéncia, de
liberdade, imagem, de familia e os direitos politicos. Por sua vez, fazem parte do
patrimonio a posse, direitos reais, intelectuais, obrigacionais e as relacdes
econdmicas em geral (BEVILAQUA, 2001, p. 238-239).

Tanto na esfera publica quanto na esfera privada, a patrimonialidade
possui a mesma caracteristica. A grande duvida acerca do requisito objetivo para a
arbitragem se relaciona ndo a essa conceituacao, mas sim a disponibilidade do bem.
Em regra, no ambito privado, bens patrimoniais sédo disponiveis, enquanto que bens
nao patrimoniais sao indisponiveis. Apesar da regra geral, conceituacdo mais
especifica explica que “os direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles sobre os
quais seus titulares tém plena disposicdo [...], tratando-se de bem que possa ser
apropriado ou alienado (GUILHERME, 2007, p. 77-78)".

Diante de uma controvérsia existente entre uma concessionaria de
servicos publicos e um consumidor, pessoas capazes de aderir a arbitragem, o
objeto a ser demandado precisa cumprir a caracteristica de patriménio disponivel.
Observa-se que aquilo que é possivel de ser discutido no meio ambiente sob o
regime normativo e de fiscalizacdo das autarquias especiais, como ma prestacédo do
servico, corte do fornecimento de bem, alteracdo e cobranca de tarifas, sdo objetos
definidos contratualmente e também atinentes a direitos patrimoniais disponiveis de
ambas as partes. Nao se referem a direitos de personalidade das partes, por essa
razao podem ser submetidos a via arbitral.

A concessionéria, inclusive, diante do contrato estabelecido com um
consumidor determinado ndo esta tratando de interesse publico, mas sim da
discusséo da preservacdo de um interesse consumerista. Por essa razéo é plena a
possibilidade de que os objetos decorrentes das demandas surgidas sejam levados

ao juizo arbitral. A mesma sincronia ndo € contrata, entretanto, no que diz respeito
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ao direito publico (MAROLLA, 2016, p. 91), ou seja, diante de conflitos surgidos
entre o poder concedente e a concessionaria de servigos publicos.

A primeira questado enfrentada pela doutrina no que diz respeito ao
tema é relativa ao principio da indisponibilidade do interesse publico, explicado por
Bandeira de Mello (2011, p. 53-57) como sendo a “dimensao publica dos interesses
individuais”, ou seja, o interesse comum de cada membro da sociedade. Segundo o
autor, o “interesse publico deve ser conceituado como 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”
(BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 53-57).

Parte da doutrina entende que o principio da indisponibilidade do
interesse publico € incompativel com a disponibilidade do patriménio, logo ndo seria
possivel a utilizacdo da arbitragem. Ou seja, sendo o interesse publico sempre
indisponivel, ndo seria possivel que o Estado se valesse da arbitragem para dirimir
conflitos em que seja parte, vez que ele ndo poderia dispor do interesse publico.
Corrente doutrinaria oposta entende que a indisponibilidade do interesse publico se
relaciona com a finalidade da atuacdo administrativa e com o cumprimento da lei e
ndo com a disponibilidade do patriménio. Sob essa 6tica, direitos patrimoniais
poderiam ser ou ndo disponiveis.

Antes de abordar propriamente os dois aspectos doutrinarios,
cumpre esclarecer que a indisponibilidade mencionada se relaciona propriamente
com o interesse publico, também chamado de interesse priméario do Estado. Esse,
todavia, ndo é necessariamente coincidente com todos os interesses do Estado,
tendo em vista ser o Estado uma pessoa juridica também dotada de interesses
particulares (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 65-66). Quando o Estado atua em
uma relacdo juridica em condicdes de igualdade com o particular, como ocorre nos
contratos de seguro, compra e venda, contratos em que o Poder publico é locatério,
nao ha que se falar em interesse publico, mas sim em interesse privado do Estado
(DI PIETRO, 2016, p. 275). Nesses casos, ndo havendo interesse publico, ndo é
plausivel se falar em indisponibilidade do patriménio e consequentemente afasta-se
a discusséao sobre a impossibilidade de utilizar a arbitragem.

Nesse sentido ja decidiu o Tribunal de Contas da Unido. No acérdéo
n. 391/2008, proferido no relatorio de auditoria n. 005.605/2002-9, o tribunal se

manifestou sobre a tema afirmando que
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em contratos em que a Administracdo se iguala ao particular, como
naqueles regidos por normas de direito privado - como contratos de
seguro, de financiamento, de locacao (em que o poder publico seja
locatério), conforme o disposto no artigo 62, § 3°, inciso I, da Lei n°
8.666/93 - seria defensavel a utilizacdo da arbitragem diante da
natureza disponivel do negdcio juridico (BRASIL, 2008).

Verifica-se que 0 questionamento acerca do principio da
indisponibilidade do interesse publico frente a disponibilidade do patriménio para fins
de aplicacdo do juizo arbitral s6 se faz relevante frente aos contratos em que a
Administracdo Publica atua em posicdo de soberania frente ao particular. Nestes, o
Estado tutela o interesse publico, que €, sem davida, indisponivel. Nos contratos em
gue a Administracédo esta em posicao de horizontalidade com o particular, os direitos
patrimoniais dispostos sdo disponiveis e logo podem ser submetidos a via arbitral.

Superada essa questdo, cumpre verificar 0s posicionamentos
doutrinérios acerca da incompatibilidade ou ndo do principio da indisponibilidade do
interesse publico com a disponibilidade do patriménio. Destaca-se, inicialmente, a
posicdo de Bandeira de Mello (2014) e Figueiredo (2006), para quem Sao
incompativeis a indisponibilidade do interesse publico e a disponibilidade de direitos
patrimoniais. O primeiro autor ndo concorda com a possibilidade de arbitragem
trazida pelo legislador na Lei de concessbes e de parcerias publico privadas.
Entende o jurista ser inadmissivel a possibilidade de afastar a atuacdo do poder
judiciario em prol de uma decisdo advinda de terceiro. Destaca que 0s interesses
publicos em conflito ndo podem ser solucionados por particulares sem competéncia
e qualificacdo juridica (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 77).

Figueiredo (2006, p. 115-116) aponta trés motivos pelos quais a
arbitragem € incompativel com a solucdo de controvérsias no setor publico.
Inicialmente destaca que a arbitragem esta relacionada a direitos disponiveis, que
sdo incompativeis com o regime juridico administrativo. Em segundo lugar, afirma
gue a decisdo arbitral ndo se sujeita a recurso ou revisao do poder judiciario, o que
feriria direitos constitucionais. Por fim, que as regras de competéncia referentes a
Unido sao constitucionais, ndo podendo ser derrogadas por lei infraconstitucional.

A incompatibilidade entre o principio da indisponibilidade do
interesse publico e a disponibilidade do patriménio também ja foi utilizada como

fundamento para as decisdes do Tribunal de Contas da Unido serem contrarias ao
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uso da arbitragem. No relatorio de levantamento de auditoria n. 008.402/2005-4, em
gue o Congresso Nacional, interessado, solicitou fiscalizacdo nos contratos firmados
para realizagdo de obras rodoviarias da BR-163/MS, sob a responsabilidade do
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) e a 192 Unidade de
Infraestrutura Terrestre, o Plenario da Corte firmou decisdo expressa no sentido de
que “é ilegal, com afronta a principios de direito publico, a previsdo, em contrato
administrativo, da ado¢do de juizo arbitral para a solugao de conflitos” (BRASIL,
2006). No relatorio do acorddo n. 1099/2006, afirmou o relator Augusto Nardes que

O fundamento da referida determinagdo pauta-se pela necessidade
de observancia, pelo Poder Publico, da indisponibilidade da relagéo
juridica contratual de natureza publica. Portanto, tornam-se nulas
clausulas editalicias e contratuais que estabelecam procedimentos
de arbitragem para solugé@o de controvérsias, em contratos e demais
ajustes publicos, por se tratarem de direitos patrimoniais
indisponiveis, em violagdo ao disposto na Lei n® 9.307/96, diploma
legal que instituiu a utilizagdo da mediacdo e arbitragem no nosso
pais (BRASIL, 2006).

Outro grupo de doutrinadores discordam veementemente dos
posicionamentos mencionados, afirmando que a indisponibilidade do interesse
publico esta relacionada a busca pelo bem coletivo e ao cumprimento da legalidade.
Nesse viés, seria plenamente cabivel a utilizacdo da arbitragem no caso de
controvérsias envolvendo entes publicos, justamente porque “ser indisponivel néo
implica, necessariamente, na indisponibilidade de todos os direitos tutelados pela
Administracao” (MAROLLA, 2016, p. 106).

Norteador desse posicionamento é Grau (2002, p. 147), que entende
que “ndo ha qualquer correlacdo entre disponibilidade ou indisponibilidade de
direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico”.
Para o autor, a disponibilidade esta relacionada com o fato de o bem poder ser
transferido a outrem. Dessa forma, em sendo o bem passivel de transferéncia ele
seria considerado disponivel. E plenamente possivel que a alienacdo de um bem
seja mais vantajosa a coletividade do que a sua manutencdo no patrimoénio publico,
logo, na mesma toada, € plausivel que no cumprimento do interesse publico o
Estado disponha de um bem (GRAU, 2002, p. 147-148). Conclui-se que a
indisponibilidade do interesse publico n&o possui, para Grau (2002, p. 147), relacéao

com a disposicdo de bens publicos, ainda que haja limitacdo legal para essa
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disposicéo, como se vera. Sobre os critérios para se considerar um bem disponivel a
pesquisa dispora em seguida.

Dallari (1995, p. 66) tem entendimento semelhante, pois
compreende que quando o poder publico opta pela arbitragem ele ndo esta dispondo
do interesse publico, mas na verdade escolhendo um mecanismo mais agil, eficiente
e técnico para a defesa desse. Salienta, inclusive, que na arbitragem se preservam
0s principios constitucionais da imparcialidade do julgador e da ampla defesa, logo é
instrumento de grande utilidade para se alcancar um resultado mais eficiente para a
coletividade.

Nas decisdes mais recentes sobre o tema o Tribunal de Contas da
Unido tem decidido pela possibilidade da utilizacdo da arbitragem nos contratos
envolvendo parcerias publico privadas. Primeiramente porque, como ja retratado,
existe autorizacao legislativa expressa para tanto (artigo 11, lll, Lei n. 11.709/11) e
como segunda justificativa em razao das questdes versadas serem estritamente de
cunho patrimonial. Isso foi 0 que se observou no processo de desestatizacao n.
032.786/2011-5 em que a Corte acompanhou o 2° estdgio de concessao dos
aeroportos internacionais Governador Franco Montoro, em Guarulhos/SP,
Viracopos, em Campinas/SP, e em Presidente Jucelino Kubitschek, em Brasilia/DF.

No acérddo n. 157/2012, o tribunal se manifestou sobre a minuta
contratual feita pela Agéncia Nacional de Aviagcdo Civil (ANAC) para afirmar que a
previsdo de clausula arbitral constante no documento € licita na medida em que
incide “exclusivamente sobre direitos patrimoniais — representativos do chamado
interesse publico secundario ou instrumental —, e ndo sobre potestades de indole
publica (interesse publico primario, de promogédo do bem comum)” (BRASIL, 2012).
Nesse viés, prosseguiu o relator do processo, Aroldo Cedraz, suscitando que as
demandas com reflexo patrimonial, como por exemplo as que estejam relacionadas
ao equilibrio-econémico financeiro do contrato, podem ser submetidas ao juizo
arbitral. Por sua vez, quando o conflito se referir as clausulas regulamentares, o
direito ndo sera disponivel e consequentemente devera ser submetido a jurisdicao
estatal (BRASIL, 2012).

Diante das exposi¢cbes, a pesquisa caminha no sentido da tese
atualmente majoritaria de que a discussao acerca da disponibilidade do patriménio
nao se relaciona com a disponibilidade ou néo do interesse publico. No momento da

andlise, por parte da Administragdo Publica, sobre a disponibilidade do bem, para
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gue possa concluir sobre a possibilidade de leva-lo ou ndo a arbitragem, ndo deve
ela se ater ao interesse publico envolvido. Isso se da pelo fato de que, em vistas da
garantia do interesse publico, por vezes pode ser mais benéfico submeter o conflito
a arbitragem em razdo das suas caracteristicas de celeridade, eficiéncia e

especialidade. Schmidt (2016, p. 43-44) ilustra essa situacao:

Sempre que a Administragdo Publica contrata uma obra ou servico,
ela pratica atos de disposicdo de seu patrimbnio, mediante o
desembolso dos recursos publicos correspondentes. E igualmente o
gue se da quando o Poder Publico promove o reequilibrio
econbmico-financeiro de um contrato, ou quando realiza uma
desapropriagdo amigéavel, pela via administrativa. A satisfacdo do

s

interesse publico, em tais hipéteses, é resultado de um ajuste, de
carater patrimonial, entre a Administracdo Publica e o particular. O
ato de disposicdo do patrimbénio é praticado, precisamente, para
atender a um interesse publico finalistico da coletividade. E da
esséncia da atuacdo administrativa, para a satisfacdo dos interesses
da coletividade, a prética de atos de disposi¢éo patrimonial.

Conclui-se que a indisponibilidade do interesse publico € principio
que ndo deve ser usado como critério para verificar se o patriménio é ou nao
disponivel. A partir dessas considera¢des, cumpre analisar quais sado 0s critérios
para se considerar, no que diz respeito ao conflito envolvendo a Administracao
Pdblica, um patrimbnio como disponivel. Inicialmente, cumpre ressaltar a ressalva
feita por Di Pietro (2016, p. 278) com relacdo a expressao disponivel. Segundo a
autora, ela pode conduzir o leitor a compreender seu significado como livre
disposicao, 0 que ndo € o correto.

Um primeiro critério verificado pela doutrina como possivel para se
constatar a disponibilidade do bem relaciona-se aos atos de império e de gestéo
praticados pela Administracdo Publica. O Estado pratica atos de império nas
situacdes em que se coloca em posicao de desigualdade em relacdo ao particular,
impondo de maneira unilateral e coercitiva a realizagdo de determinadas condutas. A
pratica de atos de império se da em virtude do exercicio da funcéo publica e da
aplicacao do regime juridico administrativo. Atos de gestao, por sua vez, relacionam-
se com a organizacdo e geréncia dos bens e servicos administrativos. Nessas
situacdes, como quando o Estado aliena um bem sem afetacdo publica, se aplica a
esse o0 regime juridico privado comum aos particulares, ndo dispondo de quaisquer
prerrogativas (MAROLLA, 2016, p. 118-119).
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Em virtude da imprecisdo do critério, entende-se que ndo é possivel
considera-lo para constatacdo dos bens passiveis de serem submetidos a
arbitragem. Dificil seria a separa¢éo de todos os atos do Estado para caracteriza-los
como sendo de império ou de gestdo. Ainda, diante da complexidade das relagbes
gue envolvem a Administracdo Publica e da ja consideracdo da existéncia de atos
complexos, é plausivel que em uma unica manifestacdo o Estado atue em algum
ambito com posig&o imperial e em outro com posicao de gestor.

A transacionabilidade do direito também vem sendo utilizada como
critério para se considerar o bem como passivel de ser submetido a arbitragem. A
transacédo se trata de um outro meio extrajudicial de solucéo de conflitos, ja que as
partes, por meio de concessdes mutuas, alcancam o fim do litigio sem submeter a
demanda ao poder judiciario. Nao ha, entretanto, relacdo entre a transacdo e a
arbitragem, o que leva a impossibilidade de assemelhar os requisitos para a
submissdo a transacdo como 0S mesmos para a submissdo a arbitragem. Na
transacdo ndao ha um terceiro julgador envolvido na demanda, a decisao final ndo
tem forca de titulo executivo e had a renuncia de um direito, ou parte dele,
diferentemente do que ocorre na arbitragem. Por tais razfes ndo é possivel a
aproximacao entre os institutos (MAROLLA, 2016, p. 122-124).

A possibilidade de transferéncia do bem também é utilizada como
critério para se definir a disponibilidade. Conforme artigo 852 do Cdadigo Civil, ndo é
possivel que a arbitragem trate de “questdes de estado, de direito pessoal e outras
gue ndo tenham carater estritamente patrimonial”’, ou seja, ndo é possivel que a
arbitragem trate de objetos que ndo podem ser transferidos. Nota-se que, de acordo
com a legislagéo, que direitos disponiveis sdo aqueles que se inserem no ambito da
livre disposi¢éo por parte do individuo, logo sédo passiveis de arbitragem os conflitos
gue envolvam bens suscetiveis de livre transferéncia a terceiros (BINENBOJM,
2016, p. 208-209). Grau (2002, p. 147) arremata a discussdo com clareza quando

afirma que

Dispor de direitos patrimoniais € transferi-los a terceiros. Disponiveis
sdo os direitos patrimoniais que podem ser alienados [...]. Dai
porque, sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade
de direitos patrimoniais, poderd a Administracdo, sem que isso
importe disposicdo do interesse publico, convencionar clausula de
arbitragem.
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Seguindo a mesma perspectiva, Di Pietro (2016, p. 278-279) aponta
a observacdo dos tipos de bens publicos como necessaria para se definir a
transferéncia e consequentemente a disponibilidade do patriménio. A autora
relembra que, de acordo com o Cdédigo Civil, os bens publicos sdo classificados
como de uso comum do povo, de uso especial e dominicais. A valoracdo econdmica

e a possibilidade de alienacdo de cada um é explicada:

[...] os bens de uso comum do povo ndo sdo passiveis de avaliagao,
de valoracdo econdmica, porque destinados ao uso de todos, como
as ruas, as pracas, 0 mar, a praia, entre outros; os de uso especial
sdo passiveis de valoracdo econdmica, mas sao indisponiveis,
porqgue tém uma destinacdo publica, tal como previsto no inc. Il do
referido dispositivo legal; e os dominicais sdo passiveis de avaliacao
e sdo disponiveis por ndo terem afetagdo publica (DI PIETRO, 2016,
p. 278)

Na avaliacdo dos critérios para se considerar o patriménio como
disponivel, explica Di Pietro (2016, p. 278) que os bens de uso comum do povo
estdo fora do comércio, porque atendem direitos fundamentais dos individuos. Por
tanto, ndo podem ser comercializados ou serem submetidos a qualquer instituto de
direito privado, como é o caso da arbitragem. Os bens de uso especial, apesar de
nao estarem vinculados ao uso da coletividade, séo relevantes para o desempenho
das funcdes publicas, logo também ndo podem ser objeto de relacdes regidas pelo
direito privado, como € o caso da arbitragem. Os bens dominicais, por sua vez,
possuem a caracteristica de disponibilidade enquanto ndo afetados por funcéo
publica. Enquanto ndo possuem destinacdo publica podem ser comercializados,
vendidos, locados, doados e negociados por meio de qualquer relacdo de direito
privado (DI PIETRO, 2016, 278). Nessa perspectiva, sdo disponiveis e transferiveis
por parte da administracdo 0s patrimonios correspondentes aos seus bens
dominicais.

Di Pietro (2016, 280-281) deixa claro, entretanto, que ndo apenas
esse critério deve ser utilizado para verificar qual demanda pode ser submetida ou
nao a arbitragem. No que se refere aos contratos administrativos, regidos pela Lei n.
8.666/93, que dispbe sobre licitagbes e contratos publicos, € possivel que a
arbitragem seja aplicada aos conflitos cujo objeto sejam as clausulas financeiras do
contrato.

N&o é possivel definir um dnico critério que balize a verificacdo
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daquilo que pode ser considerado como patrimdénio disponivel da Administracao
Plblica. Estando diante da possibilidade de submeter um conflito, que envolve o
Estado, a arbitragem, deve-se verificar, inicialmente, se o objeto da demanda pode
ser valorado economicamente. Se sim, passa-se para a analise do bem envolvido ou
da clausula contratual a que se refere. Em sendo o bem em apreco bem publico
dominical, sem afetacdo publica, € possivel que a discussdo seja levada a
arbitragem. Caso se trate de discussdo atinente ao ambito dos contratos
administrativos, para que a arbitragem seja aplicada para a solugdo da demanda é
preciso que a clausula esteja dentre aquelas financeiras, que garantem a
manutenc¢do da equacédo econdémica do contrato.

Por todo o exposto € possivel concluir que o regime juridico para
que a Administracéo Publica se valha se um meio privado de solucéo extrajudicial de
conflitos constitui-se na analise da capacidade contratual da pessoa envolvida (limite
subjetivo), previsao legal expressa e bem patrimonial disponivel (limite objetivo).

No capitulo verificou-se que a presenca das autarquias especiais
colaborou para que principios gerenciais fossem incorporados a movimentacdo da
maquina publica. O regime juridico especial que lhes foi conferido permite que essas
atuem no cotiado com independéncia e autonomia, além de que se valham das suas
competéncias reguladora e de fiscalizacdo para garantir a prestacdo eficiente de
servicos publicos. Quando nessa seara surgem conflitos, é possivel que as
autarquias especiais realizem a composicdo de conflitos, mas também é plausivel
gue consumidor, concessionaria e poder concedente optem pela utilizacdo de meios
extrajudiciais de resolucéo de conflitos. Os limites subjetivos e objetivos, previstos na
legislagéo, para o uso desses mecanismos foram analisados e com isso superadas
as duvidas sobre a possibilidade de que no ambiente sob o regime normativo e de
fiscalizacdo das autarquias especiais as pessoas envolvidas levem suas demandas
para uma solugdo extrajudicial, ainda que dentre elas esteja a Administracao
Publica.

A pesquisa selecionou a arbitragem como meio extrajudicial de
solucdo de demandas para maiores elucidagées no capitulo seguinte. A partir da
compreensao da possibilidade de que ela seja utilizada, cumpre verificar a
compatibilidade do seu procedimento, eminentemente privado, com a presenca da
Administracdo Publica. Ademais, em vistas do destaque realizado na pesquisa para

a atuacdo das autarquias especiais, cumpre discutir sobre 0 modo como essas se
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valem da sua competéncia para também solucionar extrajudicialmente conflitos.
Sera discutida a compatibilidade da arbitragem com a atuacdo das autarquias

especiais para solugcdo de demandas e a conformidade com objetivos gerenciais.
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3 ARBITRAGEM E A ATUACAO DAS AUTARQUIAS ESPECIAIS EM
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

As discussdes a respeito da arbitragem que s&o trazidas nesse
capitulo reportam-se ao inicio da formacdo das civilizacbes, vez que esse
mecanismo privado de solucdo de conflitos pode ser encontrado nas formacdes
sociais mais remotas. Ainda que caracteristicas e formas procedimentais tenham
sido alteradas, a arbitragem mantém, ao longo dos séculos, a caracteristica
primordial de possuir um terceiro impondo uma deciséo diante da lide existente entre
duas ou mais partes. Apesar da antiguidade do mecanismo, sua regulamentacéo e
introducdo nos ordenamentos juridicos reportam-se ao surgimento do Estado
Moderno (meados do século XV).

Além das énfases histéricas da arbitragem e do progresso de
institucionalizacdo, a pesquisa apresentara suas principais caracteristicas,
entendidas como sendo: preponderancia da autonomia da vontade, exclusdo da
jurisdicdo estatal, especialidade e imparcialidade do arbitro, confidencialidade e
definitividade da decisao arbitral. Cumpre nesse momento analisar a aplicacao delas
guando a arbitragem se d& sobre o regime juridico privado e as adaptacdes
necessarioas nos momentos em que a Administracdo Publica opte pelo
procedimento.

Em vistas do enfoque dado nesta pesquisa, abordar-se-a as
principais inovacdes passiveis de serem implementadas na arbitragem utilizada para
a solucdo de conflito existente entre o poder concedente e concessionaria de
servigos publicos e naquela utilizada para resolver o conflito entre usuario do servico
e concessionaria.

Por fim, sera discutida a compatibilidade do procedimento arbitral
com a competéncias das autarquias especiais para solucionar demandas
extrajudicialmente. A pesquisa apontara a natureza do procedimento, com enfoque
na atuacdo da ANATEL e as possiveis exclusbes ou ndo de outras esferas

decisorias.

3.1 ENFASES HISTORICAS DA ARBITRAGEM

Arbitragem é, em esséncia, um mecanismo privado de solucdo de
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conflitos utilizado para dar fim a uma lide existente entre duas ou mais pessoas. Por
possuir técnicas especificas, principios proprios e por aplicar um julgamento diante
de uma demanda, é instituto juridico reconhecido pelo Direito e presente em
diversos ordenamentos juridicos. Como se verd, tem por caracteristica precipua a
escolha de um terceiro, por parte dos litigantes, para impor uma resposta a lide
vivenciada, comprometendo-se as partes ao exato cumprimento da decisdo exarada.

O uso da arbitragem remete a pesquisa aos primordios da
humanidade, vez que seu surgimento esta intimamente relacionado com o
desenvolvimento das préprias relacdes sociais. A partir do momento em que homem
se absteve de solucionar suas demandas pela autodefesa, ou seja, com 0 uso da
forca, e quando o entendimento entre as partes ja ndo se fazia mais eficaz, a
presenca de um terceiro se fez necesséaria. Mesmo antes da criagdo dos Estados, 0s
individuos ja buscavam em pessoas de confianca, como lideres religiosos ou
ancidos da comunidade, sujeitos que pudessem resolver as suas contendas
(CAHALL, 2014, p. 30-31).

O estudo do direito grego aponta para remotos usos da arbitragem.
Para aquela sociedade, a utilizagdo do mecanismo estava relacionada a propria
cultura e religido difundida. A mitologia apregoava a resolucdo de conflitos
envolvendo os préprios Deuses por meio de um terceiro interveniente escolhido
(MUNIZ, 2006, p. 20-22). Por essa razao, na sociedade grega a arbitragem foi muito
utilizada tanto para solucionar conflitos entre cidades-estados quanto para resolucao
de demandas particulares. Havia cidadaos especificamente com a incumbéncia de
solucionar esses conflitos, mas o que os diferenciava dos juizes locais e Ihes dava
destaque era a possibilidade de decidir de modo breve e julgar conforme a
equidade, ainda que em descompasso com a legislacdo vigente (JUNIOR, 1988, p.
129).

Em Roma o instituto foi aperfeicoado e comecou a ganhar os
contornos da arbitragem como vista na atualidade. Sua base era contratual, ou seja,
cabia as partes pactuarem compromisso arbitral ou clausula compromissoria que se
submeteria apenas as estipulagées do proprio contrato. De acordo com a legislacdo
romana, a decisdo do arbitro era irrecorrivel, sendo considerada, posteriormente,
também executavel (MUNIZ, 2006, 22-23).

Na ldade Média a arbitragem ganhou espa¢o como importante meio

de solucéo de controvérsias individuais, como sobre partilha de bens e parentesco, e
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de Estado, como sobre demarcacédo de territérios (CAHALI, 2014, p. 33). Nesse
periodo, o clero fazia as vezes dos arbitros, tendo em vista a forte influéncia da
igreja sobre questdes publicas e de Estado. O instituto também se difundiu entre os
ainda pequenos comerciantes locais. Em razdo da informalidade, celeridade e
possibilidade de aplicar os usos e costumes ao procedimento, a arbitragem avancou
largos passos no periodo (MUNIZ, 2006, 24).

Com o surgimento do Estado Moderno (meados do século XV) e o
fortalecimento dos sistemas judiciais, 0 mecanismo de solucédo extrajudicial de
confltos em apreco ndo foi preterido, mas, pelo contrario, passou a ser
regulamentado em diversos ordenamentos juridicos. Com o avanco do comeércio
internacional e a propulséo da globalizagcéo, a arbitragem passou a ser utilizada por
organismos internacionais, em meio a tratados de comeércio, em favor de Estados
soberanos e ainda se manteve fortemente presente nas relacdes privadas.
Solidificou-se como um mecanismo eficaz na solucdo de controvérsias e na
manutenc&o do equilibrio das relagdes sociais (JUNIOR, 1988, p. 131-132).

No Brasil, foi positivada no ordenamento juridico ja na Constituicdo
Imperial de 1824, na norma do artigo 160. Posteriormente, foi inserida pelo legislador
no Codigo Comercial de 1850, mas s6 passou a ser amplamente utilizada no Estado
brasileiro quando o pais aderiu ao Protocolo de Genebra, relativo a clausula de
arbitragem, firmado em 24 de setembro de 1923 e incorporado no ordenamento
juridico interno por meio do Decreto n. 21.187 de 22 de marco de 1932. O instituto
legal reconheceu a validade da clausula compromissoéria ou compromisso arbitral e
impés o uso do mecanismo para solucionar divergéncias internas e externas
(GUILHERME, 2007, p. 34).

Nesse cenério, foi promulgada a Lei n. 7.244/84, que dispds sobre a
criacao e o funcionamento do Juizado Especial de pequenas causas. Nos artigos 25
ao 27 do instituto legal, foi previsto o uso do juizo arbitral no ambito dos juizados
especiais civeis e criminais. Ainda que com a posterior substituicdo da Lei
mencionada pela Lei n. 9.099/95, a arbitragem foi mantida, como se observa a partir
do artigo 21 da legislacdo atualmente aplicavel aos juizados especiais.

Nos Codigos de Processo Civil brasileiros, foi prevista a
possibilidade de utilizacdo do juizo arbitral nos institutos de 1939 e 1973. Ainda que
existissem diversos dispositivos sobre o0 tema, o0 grande avanco interno da

arbitragem foi visto com a promulgacéo Lei n. 9.307/96. Em raz&o da especialidade
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da legislacéo, foi possivel prever uma formatacéo segura, eficiente e inovadora para
a arbitragem.

Logo apds a publicagdo da Lei n. 9.307/96 (Lei geral de Arbitragem),
0 mecanismo comecou a ser discutido e positivado pelo legislador para utilizagéo
nas esferas publicas. Antes da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 19/98,
marco legal da reforma do Estado, jA era possivel se verificar caracteristicas
gerenciais nos negdcios juridicos publicos e a previsdo da utilizacdo da arbitragem.
Isso fica explicito na obrigatoriedade de que os contratos que versem sobre
exploracdo e producdo de petréleo e gas, submetidos a Lei n. 9.478/97, tenham
regras sobre solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucao,
inclusive a conciliagdo e a arbitragem internacional (artigo 43, inciso X da Lei n.
9.478/97). No mesmo ano foi publicada a Lei n. 9.472/97, que tratou sobre a
organizacao dos servicos de telecomunicacdes, trouxe a previsao de que tanto nos
contratos de concessao quanto nos contratos de permissao o contrato deve indicar
‘o modo para solugdo extrajudicial das divergéncias contratuais” (artigo 93, XV e
artigo 120, X, Lei n. 9.472/97).

Apos o0 advento da Emenda Constitucional n. 19/98, que instituiu o
principio da eficiéncia, o legislador passou a atuar na positivacdo dos preceitos da
Administracdo Publica gerencial diante dos negécios juridicos administrativos. Tal
fato é identificado, por exemplo, na Lei n. 10.233/01, que dispds sobre a
reestruturacdo dos transportes aquaviarios e terrestres. A arbitragem, mais uma vez
contornando as modificacbes legislativas com perspectiva gerencial, aparece no
artigo 35, inciso XVI. Segundo o dispositivo, o contrato de concessao devera ter,
dentre suas clausulas essenciais ‘regras sobre solugdo de controvérsias
relacionadas com o contrato e sua execucao, inclusive a conciliagdo e a arbitragem”
(BRASIL, 2001).

Na década seguinte, no ano de 2004, foi promulgada a Lei n.
11.079/04 que instituiu as parcerias publico-privadas, outra modalidade de negdcio
juridico publico cuja finalidade era atrair investimentos do setor privado para a
prestacdo de servicos publicos (FLAUSINO, 2015, p. 25). O instrumento normativo
instituiu como diretriz geral da contratagdo de parceria publico-privada a
sustentabilidade financeira e vantagens socioecondémicas dos projetos de parceria.
Nessa legislacdo, a presenca de clausula arbitral aparece como obrigatéria ja na

minuta do contrato, ou seja, no edital de licitacdo. O dispositivo introduziu grande
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avanco no que diz respeito ao uso da arbitragem por parte da Administracao
Plblica. Isso porque, em uma perspectiva gerencial, possibilitou que o particular,
antes de optar por participar da licitagdo, ja verificasse a existéncia do mecanismo
extrajudicial de resolug¢ao de conflitos no contrato a ser firmado. O dispositivo trouxe
seguranca juridica para os contratos firmados além de se tornar mais atrativo para a
iniciativa privada.

Acompanhando a introdugédo do uso da arbitragem em contratos
administrativos, o legislador ordinério, em 2005, alterou a Lei n. 8.987/95 (Lei de
concessoes), por meio da Lei n. 11.196/05, para prever no artigo 23-A que “o
contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a
arbitragem”. O uso da arbitragem diante de conflitos surgidos em contratos
administrativos se tornava cada vez mais presente no ordenamento juridico,
trazendo seguranca juridica e fomentando o interesse da iniciativa privada em
investir em servicos e bens publicos.

Em 04 de marco de 2009 foi publicada a Lei n. 11.909, que disp0s
sobre as atividades relativas ao tratamento, transporte e comercializacdo de gas
natural. Nesta também houve clara positivacdo das diretrizes da Administracao
Pulblica gerencial, inclusive a possibilidade da utilizacao da arbitragem nos conflitos
derivados do contrato firmado (artigo 21, Xl, Lei n. 11.909/09). Por fim, a Lei n.
12.462/11, que instituiu o regime diferenciado de contratacdes publicas também
trouxe aspectos desburocratizantes. Conforme dispde o artigo 1°, apesar da lei ter
sido criada para atender situacdo excepcional e determinada, foi possibilitada a
continuacdo da sua aplicacdo para a contratacdo em setores estratégicos, como
acOes integrantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento e obras e servicos de
engenharia no Ambito do Sistema Unico de Satde. O uso da arbitragem foi previsto
expressamente no artigo 44-A, que prevé que nos contratos regidos pela Lei, podera
ser admitido o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa.

A autorizagdo legislativa do uso da arbitragem em contratos
administrativos especificos deve ser entendida no contexto da reforma do Estado
justamente em razdo da mudanca de perspectiva da atuacdo administrativa. Em
meio as delegacdes de competéncias e servigos, privatizacdes e desconcentracao

da atividade administrativa para 0s municipios e para novas pessoas juridicas de
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direito publico, o uso de mecanismos de solucdo extrajudicial de conflitos se
coaduna com o novo modo de gerir o Estado. Por sua caracteristica de aproximar as
partes, de solucionar a demanda com agilidade e eficiéncia, a arbitragem passa a
fazer parte do cenério publico como parte de uma nova estratégia de governanca
(SALLES, 2011, p. 61).

Vale destacar que o periodo de inicio da reforma gerencial, e os
anos gue se sucederam, foi o de maior producao legislativa em prol da possibilidade
de se incluir a clausula arbitral no contrato administrativo. Ndo se tratou de uma
tentativa de privatizar a jurisdicdo estatal, mas sim de estender as transformacdes
ocorridas no ambito do Estado para os demais procedimentos que o envolvessem.
Ainda, é importante realgar que por mais que nesse interim a previsdo tenha sido
apenas para contratos administrativos especificos, de certo abriu portas para que
posteriormente, em 2015, fosse publicada a Lei n. 13.129/15 que previu uma
autorizacdo geral para o uso da arbitragem pela Administracdo Publica direta e
indireta.

Sob tais fundamentos, o uso da arbitragem em conflitos surgidos no
ambiente sob o regime normativo e de fiscalizacdo das autarquias especiais deve
ser analisado no contexto da reforma gerencial. A partir de uma perspectiva de
eficiéncia, qualidade e atendimento do cidaddo, passa-se a estudar o regime juridico
da arbitragem na esfera privada e as possibilidades de compatibiliza-lo com a
presenca da Administracdo Publica. Serdo abordadas as principais caracteristicas
do processo arbitral em ambito privado e posteriormente cada uma delas analisadas
sob a esfera publica para que se possa concluir sobre as adaptacées necessarias

guando presente o ente estatal.

3.2 REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM NAS ESFERAS PRIVADA E PUBLICA

Em um cenario estritamente privado as partes podem, como regra
geral, optar pelo uso da arbitragem para solucionar controvérsias originadas nos
mais diversos negdcios juridicos. A mesma resposta ndo € esperada quando atua no
contrato uma pessoa juridica de direito publico, em razdo da submissao ao regime
juridico administrativo. Justamente por isso que a utilizacdo da arbitragem na esfera
publica comecou a ser discutida a partir dos principios gerenciais introduzidos com a

reforma do Estado e posteriormente positivada pelo legislador nas leis que trataram
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dos seus novos modos de atuacao.

Como um mecanismo especial de julgamento, em que um arbitro se
coloca como terceiro imparcial responsével por dizer o direito diante de um conflito,
tem-se aplicado a arbitragem um regime eminentemente privado. O seu
desenvolvimento esta relacionado com a progresséo das proprias relacdes sociais e
em virtude das suas caracteristicas intrinsecas adquiriu uma natureza juridica
hibrida: contratual, em virtude de derivar da vontade das partes, e jurisdicional, por
ser forma de aplicar o direito ao caso concreto. Atualmente, possui procedimento,
técnica e principios proprios e estd amplamente reconhecida e inserida no direito.
Apesar disso, tais atributos foram construidos para atender, inicialmente, a uma
necessidade de solugéo de conflitos existentes no ambito privado.

Nessa Otica, faz-se importante verificar a compatibilidade e a
necessidade de ajustes para que a arbitragem seja utilizada no ambito publico.
Dentre os valores centrais da arbitragem passiveis de avaliacdo destacam-se as
caracteristicas da preponderancia da autonomia da vontade, exclusdo da jurisdi¢céo
estatal, definitividade da deciséo arbitral, especialidade e imparcialidade do arbitro e
confidencialidade. Para a verificacdo, passa-se a dispor acerca delas sob o enfoque

das premissas da administracéo publica gerencial.

3.2.1 Regime Juridico na Esfera Privada

A autonomia da vontade é fundamento da arbitragem em virtude de
ser necessario que as partes facam expressa adesdo ao seu uso por meio da
convencdo de arbitragem. A submissdo a arbitragem € voluntaria e a escolha
encontra-se no ambito da liberdade conferida aos sujeitos. Ninguém pode ser
obrigado a levar suas demandas a um arbitro, por ndo ser possivel exigir de outrem
a negativa da tutela jurisdicional (CAHALI, 2014, p. 114).

Tal autonomia também se manifesta no momento em que se
convenciona o uso do mecanismo, ja que € imprescindivel que os envolvidos optem
pela legislacdo aplicavel e por possiveis arranjos procedimentais. E exequivel, por
exemplo, que as partes indiqguem quantos e quem serdo o0s arbitros, estipulem

prazos e locais para a pratica dos atos, imponham limitacdes a concessao de liminar
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sem ouvir a outra parte, dentre outros (artigo 2°, 81° e §2°% e artigo 11'/, Lei n.
9.307/96). Conforme a norma do artigo 21 da Lei n. 9.307/96, o arbitro deve seguir o
procedimento estabelecido pelas partes ou, na falta desse, aqueles constantes em
um orgéo arbitral institucional ou disciplinados pelo julgador.

As limitagGes a autonomia da vontade estdo estabelecidas no artigo
21, 82° do mesmo instrumento legal, quando esse prevé que na escolha do
procedimento as partes ndo poderdo desrespeitar os principios do contraditorio,
igualdade, imparcialidade e livre convencimento do arbitro. Apesar disso, € possivel
ainda a estipulacdo de outras limitacbes gerais, como a necessidade de que o
procedimento respeite os principios gerais do direito, boa-fé, usos e costumes, e
ainda siga determinadas normas internacionais. Desde que estejam de comum
acordo e ndo violem os principios preconizados na lei, as partes podem alterar, a
qgualquer momento, tanto limitacdes quanto regras procedimentais (MUNIZ, 2006, p.
69).

A autonomia € caracteristica essencial para a validade da
arbitragem. Os envolvidos tém a possibilidade de estabelecer regras proprias para o
bom desenvolvimento do procedimento, o que legitima e favorece o cumprimento da
deciséo final. Por atuarem ativamente antes da existéncia do conflito, acabam por
conferir credibilidade ao mecanismo (SALLES, 2011, p. 34).

Outra caracteristica inerente a arbitragem é a exclusao da jurisdicao
estatal que é gerada com a convencdo de arbitragem. E certo que essa excluséo
nao é absoluta, em razdo da possibilidade de anulacédo da deciséo arbitral por parte

do Poder Judiciario, nos casos expressamente previstos em lei (artigo 3218 e 33%°,

16 Art. 2°. A arbitragem podera ser de direito ou de eqlidade, a critério das partes. § 1° Poderdo as
partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que néo
haja violacéo aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderédo, também, as partes convencionar
que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais de comércio.

17 Art. 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter: | - local, ou locais, onde se desenvolvera a
arbitragem; Il - a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por eqlidade, se assim for
convencionado pelas partes; lll - 0 prazo para apresentacdo da sentenca arbitral; IV - a indicacéo da
lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim convencionarem as
partes; V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honoréarios e das despesas com a
arbitragem; e VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

18 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencéo de arbitragem; Il - emanou de quem
ndo podia ser arbitro; Ill - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos
limites da convencédo de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concusséo
ou corrupcao passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta
Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

19 Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaragéo
de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.
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Lei n. 9037/96), além da expectativa, como medida judicial de apoio, de execucéo
judicial da decisdo arbitral (artigo 515, VII, CPC?%). Apesar das situacdes
excepcionais, como regra geral, caso as partes optem por submeter o conflito em
que estdo envolvidas a arbitragem estardo necessariamente optando por afastar a
atuacdo jurisdicional do Estado.

Nesse viés, cumpre destacar que, para a legislacdo brasileira, a
existéncia de convencdo de arbitragem previamente estabelecida ou o mero
reconhecimento de A&rbitro acerca da sua competéncia para resolucdo de
determinado conflito, gera a extingdo do processo sem resolucdo do mérito (artigo
485, VII, CPC?Y). Nédo parece desarrazoada a hip6tese legal, j& que havendo
compromisso das partes em utilizar a arbitragem ndo € plausivel admitir que se
voltem novamente ao Judiciario.

Cumpre mencionar ainda a definitividade da decisdo, aspecto de
significancia do procedimento arbitral. Expressa que a deciséo proferida pelo arbitro
é definitiva, ndo cabendo contra ela recursos. A caracteristica colabora para que
mais rapidamente o litigio chegue ao fim e a solucao seja imunizada (SALLES, 2011,
p. 56). Esta prevista expressamente na norma dos artigos 18 e 29 da Lei n. 9.307/96
que preconizam, respectivamente, que “o arbitro é juiz de fato e de direito, e a
deciséo que proferir nao fica sujeita a recurso” (BRASIL, 1996) e “proferida a deciséo
arbitral, da-se por finda a arbitragem” (BRASIL, 1996). A legislacao admite apenas
que haja correcéo de eventual erro material, esclarecimento de obscuridade, duvida,
contradicdo ou omissado na decisao.

Seguindo nas peculiaridades da arbitragem, realca-se a
especialidade do arbitro, mesmo esse ndo sendo um requisito indispensavel para a
escolha do julgador. De acordo com o artigo 13 da Lei n. 9.307/96%2, qualquer
pessoa capaz e de confianca das partes pode ser escolhida como arbitra. Apesar
disso, a tendéncia é que as partes optem por individuo que possui amplo
conhecimento na matéria objeto da demanda para garantir maior eficacia a deciséo
(FLAUSINO, 2015, p. 66-67). Por essa razao, a escolha se pauta, costumeiramente,

em critérios de “capacidade técnica, sabedoria, aptiddo, conhecimento especifico,

20 Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: VII - a sentenca arbitral.

21 Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: VIl - acolher a alegagdo de existéncia de
convencdao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia.

22 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.
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dominio tedrico ou pratico sobre o assunto, especialidade ou familiaridade com a
matéria, experiéncia etc., tudo para se obterem decisdes de primeirissima qualidade”
(CAHALL, 2014, p. 186).

A experiéncia técnica € importante principalmente em razdo da
possibilidade das demandas versarem sobre situacdes de grande complexidade. E
plenamente factivel encontrar uma pessoa capaz e de confianca das partes que
também tenha especializacéo na area de debate. O conhecimento profundo permite
uma decisdo justa, adequada, confiavel e condizente com a situagdo, passivel de
ser cumprida voluntariamente pelas partes, colocando fim definitivo ao conflito
(FLAUSINO, 2015, p. 68).

A imparcialidade do é&rbitro se coloca também como caracteristica
essencial do procedimento arbitral. Cabe a esse ocupar lugar de equidistancia dos
envolvidos, de modo a proferir uma decisdo justa e independente dos interesses
pessoais das partes. Nao se admite que essas exercam qualquer tipo de controle ou
tenham relacionamento pessoal com o arbitro, justamente em vistas de se afastar a
parcialidade do julgador (SALLES, 2011, p. 50-51). Também néo se admite que ele
possua preconceitos ou restricdes em relagdo a uma das partes, porque essa
conjuntura pode gerar uma parcialidade inversa (CAHALI, 2014, p. 184). O principio
da imparcialidade conjuga o critério ético e técnico: o primeiro em razdo da diligéncia
e probidade que é exigida e 0 segundo em razdo da tutela juridica justa que deve
ser alcancada (MUNIZ, 2006, p. 80).

Apesar de ser mais facil se verificar o respeito a imparcialidade no
momento da decisdo, o principio deve ser aplicado durante todo o procedimento.
Ndo é admissivel que o julgador atue no desenvolvimento do processo de modo
tendencioso, ainda que tenha sido indicado, a principio, por apenas umas das
partes. O fato de a assinalacéo ter se dado por uma das partes nao permite que o
julgador seja considerado como defensor ou assistente dessa (CAHALI, 2014, p.
184). Cabe a outra parte aderir, por seu livre convencimento, a indicacdo e
concretizar, conjuntamente, a nomeagao.

Em vistas de efetivar essa premissa, a Lei geral de Arbitragem
estabeleceu critérios que impedem a atuacdo de determinadas pessoas como

arbitras. Conforme norma do artigo 14, Lei n. 9.307/96%3, estédo impedidos de atuar

23 Art. 14. Estao impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com
o litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou
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como arbitros os individuos que tenham relacdo com as partes ou com a propria
demanda, devendo ser observada nessa apuracdo as proprias regras de
impedimento e suspei¢do estabelecidas para os juizes no Cédigo de Processo Civil
(artigos 144 e 145, CPC?%). Caso exista qualquer situacdo que possa gerar dividas
com relacdo a imparcialidade do arbitro, cabe a ele mesmo revelar a circunstancia e
ndo aceitar a funcédo (artigo 14, 81°, Lei 9.307/96%°).

Confidencialidade também é requisito importante para a arbitragem.
Essa se conceitua na proibicdo direcionada as partes, terceiros e ao arbitro de
divulgar quaisquer informacdes obtidas e documentos produzidos durante o
procedimento. Na analise da Lei n. 9.307/96, verifica-se que apenas no artigo 13,
86926, o legislador dispds acerca da necessidade de que os arbitros atuem com
discricdo. Esse comportamento € exigido apenas em relacao ao julgador e pode ser
considerado como a necessidade de sigilo com relacdo aquilo que ele tem acesso
(MAROLLA, 2016, p. 153-154).

Apesar de nao haver previsdo expressa na Lei de Arbitragem da
obrigatoriedade de que o procedimento se desenvolva de maneira confidencial, é
possivel que as partes convencionem na clausula compromissoria ou compromisso

arbitral. Por ndo ser imperativa, a depender da vontade das partes, pode ser

suspeigdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades,
conforme previsto no Coédigo de Processo Civil.

24 Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fungdes no processo: | - em que
interveio como mandatério da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério
Puablico ou prestou depoimento como testemunha; Il - de que conheceu em outro grau de jurisdigéo,
tendo proferido deciséo; Il - quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou
membro do Ministério Publico, seu cdnjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou
afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive; IV - quando for parte no processo ele
préprio, seu cdnjuge ou companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral,
até o terceiro grau, inclusive; V - quando for sécio ou membro de direcdo ou de administracdo de
pessoa juridica parte no processo; VI - quando for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de
qualquer das partes; VII - em que figure como parte instituicdo de ensino com a qual tenha relagéo de
emprego ou decorrente de contrato de prestacdo de servicos; VIII - em que figure como parte cliente
do escritério de advocacia de seu conjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha
reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado de outro
escritério; IX - quando promover acdo contra a parte ou seu advogado.

Art. 145. H4& suspeicdo do juiz: | - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus
advogados; Il - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de
iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que
subministrar meios para atender as despesas do litigio; Ill - quando qualquer das partes for sua
credora ou devedora, de seu cdnjuge ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o
terceiro grau, inclusive; IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes.
25 Art. 14. 8§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da
aceitacao da funcdo, qualquer fato que denote divida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia.

26 Art. 13. 8 6° No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢céo.
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estabelecida a confidencialidade com relacdo a apenas alguns procedimentos,
decisfes, entidades envolvidas ou todos os atos do processo (SALLES, 2011, p. 55).
O sigilo é clausula que pode ser convencionada ou ndo pelas partes, ndo ha
qualquer impedimento de que os litigantes ndo a estipulem ou o fagam de maneira
mitigada (CARMONA, 2009, p. 51).

Casos os envolvidos optem pela instituicdo da clausula de sigilo néo
sera possivel divulgar quaisquer documentos ou informacdes relativas a arbitragem
estabelecida. Mesmo ndo sendo obrigatéria a escolha, trata-se de uma tendéncia
em razdo da protecdo conferida as negociacdes, estratégias de mercado que
possam ser abordadas e informacdes intimas das partes (FLAUSINO, 2015, p. 109).
“[...] Nas relacdes comerciais, 0 sigilo se mostra oportuno pois, além de evitar
disputas publicas que possam prejudicar a reputacdo e a imagem das partes no
mercado, ele se presta a proteger segredos industriais e comerciais” (MAROLLA,
2016, p. 151).

Apbs a explanacdo das principais diretrizes da arbitragem, cumpre
analisar a aplicacdo dessas quando presente, no procedimento arbitral, a

Administracéo Publica.

3.2.2 Regime Juridico na Esfera Publica

A Administracdo Publica tem possibilidade de utilizar a arbitragem
para solucionar conflitos derivados de contratos administrativos realizados no
ambiente sob o regime normativo e de fiscalizacdo das autarquias especiais em
razao de possuir capacidade para contratar e existir expressa previsédo legal nesse
sentido. Atende, nessa perspectiva, 0 requisito subjetivo para a adesdo ao
procedimento arbitral. Além disso, podera se valer do instituto sempre que o direito
envolvido se trate de patriménio disponivel. Atendendo a essa limitagdo, o Estado
cumpre também o requisito objetivo para a utilizacdo da arbitragem. Cumpre
verificar, por fim, se as caracteristicas do procedimento, quais seja, autonomia da
vontade, exclusdao da jurisdicdo estatal, definitividade da decisdo arbitral,
especialidade e imparcialidade do arbitro e confidencialidade sdo compativeis com a
presenca da Administracao Publica.

Uma das importantes caracteristicas do procedimento arbitral € a

expressao da autonomia da vontade. As partes precisam manifestar claramente a
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adesdo ao procedimento para poderem se submeter a ele, aléem de terem a
possibilidade de estipular clausulas procedimentais, desde que n&o violem o0s
principios do contraditério, igualdade, imparcialidade e livre convencimento do
arbitro. A autonomia privada, no ambito publico, por sua vez, ndo apresenta a
mesma amplitude, em razédo do necessario cumprimento do principio da legalidade,
estabelecido no caput do artigo 37, CF/88.

Enquanto que para os particulares é possivel, em regra, a
manifestacédo livre da vontade, cabe ao administrador publico atuar nos estreitos
limites da lei. O préprio instrumento legislativo permite a pratica de atos com
"liberdade de escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo" (MEIRELLES,
2016, p. 122), mas isso ndo significa a atuacdo de modo arbitrario, haja vista que a
discricionariedade exige a atuacdo dentro dos limites impostos pela lei, enquanto
que a arbitrariedade configura a atuacdo em desacordo com a legislacéo
(MEIRELLES, 2016, p. 122-123).

Todas as possibilidades de escolha do agente publico estao
dispostas no instrumento normativo. A Lei determina os limites da sua
discricionariedade, trazendo expressamente em quais situacdes ele podera optar por
uma decisdo ou outra. O poder discricionario esta submetido ao principio da
legalidade e consequentemente ao interesse publico. Meirelles (2016, p. 123)
explica que "se a préatica de um ato vinculado a autoridade publica esta adstrita a lei
em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato discricionario € livre,
no ambito em que a lei Ihe confere essa faculdade".

A liberdade conferida se justifica pela atuacdo direta do
administrador na ordem social. S6 este pode estabelecer com precisdo o que é
necessario em determinadas circunstancias, a conveniéncia e melhor oportunidade
para a pratica de determinados atos. Seria impossivel que o legislador previsse
todas as situacfes do dia a dia da administracdo publica, sendo apenas os 6rgaos
executivos capazes de decidir o que convém e 0 que ndo convém em face do
interesse publico (MEIRELLES, 2016, p. 124).

Com relacdo a possibilidade de a Administracdo Publica celebrar
clausula compromisséria ou compromisso arbitral, verifica-se que o legislador
deixou, na regra geral estabelecida na Lei n. 9.037/96, modificada pela Lei n.
13.129/15, para o Estado a decisdo. Trata-se de faculdade, conferida a

Administracdo Publica “afastar a justica estatal e utilizar a privada nos conflitos
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envolvendo direitos patrimoniais disponiveis” (MAROLLA, 2015, p. 180). Nao é
obrigatério o uso da arbitragem por parte do Estado, essa opcéo esta no ambito da
discricionariedade publica, representada por meio da palavra poderd constante no
paragrafo primeiro do artigo 1° da Lei de Arbitragem: “a administragao publica direta
e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996).

Verifica-se a mesma discricionariedade expressa na norma do artigo
23-A da Lei n. 8.987/95, que dispbe sobre o regime de concessao e permissao da
prestacdo de servigos publicos. Segundo o dispositivo, “0 contrato de concessao
poderd prever o emprego de mecanismos privados para resolucdo de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem” (BRASIL, 1995). No
mesmo sentido, o artigo 11, inciso 11l da Lei n. 11.079/04, que instituiu normas gerais
para licitagcdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da administracao
publica, previu a faculdade da Administracdo Publica estabelecer ou ndo na minuta
do contrato, constante no instrumento convocatério da licitagdo, o emprego dos
mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem. O complexo
legislativo que autorizou expressamente o uso da arbitragem por parte do Estado
também deixou a cargo desse a liberdade para institui-la.

Outra questdo com relacdo ao wuso da arbitragem e
discricionariedade publica encontra-se na possibilidade de a Administracao estipular
clausulas procedimentais a serem aplicadas pelo arbitro. Inicialmente destaca-se
gue as mesmas limitacbes impostas ao particular sdo aplicaveis também a
Administracdo Publica. Se para aquele, que possui ampla autonomia privada, é
proibida a instituicAo de clausulas que violem os principios do contraditério,
igualdade, imparcialidade e livre convencimento do arbitro, também para a
Administracdo Publica, que deve atuar nos estreitos limites da lei, as limitagdes séo
aplicadas.

Por ndo haver previsdo legal especifica com relacdo ao
procedimento que deve ser adotado no caso da arbitragem ser utilizada para
resolucéo de conflito em que se envolva a Administracdo Publica, entende-se que se
aplicam as regras gerais estabelecidas na Lei de Arbitragem com relacdo as
clausulas procedimentais, como por exemplo, escolha dos arbitros e validade e
eficacia do laudo arbitral. H4 a necessidade de se observar ainda, naquilo que nao

houver previsdo, o respeito aos principios gerais da administracdo publica, como
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impessoalidade, moralidade administrativa, publicidade, eficiéncia, motivacao e
todos os demais implicitos na legislacdo, em virtude dessa escolha se inserir no
ambito do regime juridico publico.

Cabe ao agente publico, por exemplo, indicar as razfes de fato e de
direito que levaram a escolha de determinado arbitro, tendo em vista que esse ato
também se submete ao controle jurisdicional com relagdo a veracidade da
motivagcdo. Deve-se também ser razodvel na estipulacdo de prazos procedimentais,
justamente em razdo do principio da eficiéncia e celeridade, caracterizadores da
administracdo gerencial. A infringéncia de principios administrativos €, em ultima
instancia, desrespeito a propria legalidade.

A autonomia da vontade do administrador publico para instituir
convencdo de arbitragem ndo se limita, entretanto, apenas a questdo da
discricionariedade administrativa. A celebracdo de convencdo de arbitragem por
parte da Administracdo Publica exige, além da autorizacdo legal para atuar
discricionariamente, a definicdo da autoridade competente para institui-la. Segundo
Di Pietro (2017, p. 221), a competéncia é a "conjunto de atribuicdes das pessoas
juridicas, orgdos e agentes, fixadas pelo direito positivo". Verifica-se que a
competéncia para a celebracdo do ato administrativo decorre da lei. Logo faz-se
necessario que a lei defina o sujeito competente para celebrar a convencdo de
arbitragem. Em razéo da auséncia de vontade livre do administrador publico, faz-se
necessario que aquele que instituir a convencao de arbitragem tenha competéncia
para a pratica desse ato administrativo. Caso contrario, a convencao de arbitragem
pode ser declarada nula, vez que a competéncia do sujeito € elemento vinculado do
ato administrativo.

No momento da sua publicacdo, a Lei de Arbitragem nao trouxe
autorizacdo expressa para que a Administracdo Publica se valesse da arbitragem
privada, consequentemente nédo instituiu regras referentes a competéncia. Apesar
disso, Moreira Neto (1997, p. 89), administrativista contemporaneo, ja defendia nos
seus estudos publicados na Revista de Direito Administrativo do Rio de Janeiro, em
1997, que a autoridade administrativa que tinha competéncia para negociar e
contratar a respeito de direitos patrimoniais disponiveis tinha competéncia para
pactuar a convencao de arbitragem.

Essa foi a teoria utilizada pelo legislador, anos depois, para inclusao

de novos dispositivos na Lei de Arbitragem. Por meio da Lei n. 13.129/15 foi
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estabelecida a autorizacdo legal para o uso da arbitragem privada pela
Administracdo Publica e a competéncia para a instituicdo da convencdo de
arbitragem. De acordo com o artigo 1°, 82° da Lei de Arbitragem, "a autoridade ou o
orgdo competente da administragdo publica direta para a celebracdo de convencéo
de arbitragem € a mesma para a realizacao de acordos ou transacoes".

A previsdo legislativa se baseia no fato de que a convencao de
arbitragem, seja ela clausula compromisséria ou compromisso arbitral, é
considerada pelo Cddigo Civil brasileiro como espécie de contrato privado, conforme
artigos 851 a 853. Isso significa que o sujeito capaz de realizar contratos é o
competente para instituir a convencao de arbitragem. No ambito publico a mesma
premissa foi aplicada pelo legislador: as pessoas juridicas, 6rgdos e agentes que
possuirem competéncia para celebrar o contrato administrativo serdo aqueles que
terdo competéncia para instituir a convencao de arbitragem.

Com relacdo ao dispositivo legal, todavia, cumpre fazer dois
apontamentos: a possibilidade de que pessoas juridicas da administracdo indireta
firmem convencéo de arbitragem e a possibilidade de delegacdo da competéncia
para instituicdo da clausula de arbitragem no contrato administrativo.

Em observancia do artigo 1°, §2° da Lei de Arbitragem, verifica-se
gue o legislador previu expressamente a competéncia para instituicdo de convencao
de arbitragem apenas para a administracdo direta, ou seja, entidades federativas.
Apesar de ndo haver mencao sobre a possibilidade de que pessoas juridicas da
administracdo indireta firmem convencdo de arbitragem, a pesquisa defende que
também essas possuem tal competéncia. Isso porque as pessoas juridicas que
compdem a administracdo indireta fazem parte da administracdo publica e, quando
criadas ou autorizadas por lei, recebem competéncia para celebrar contratos
administrativos. Se o podem fazer de modo independente, em razdo da auséncia de
hierarquia com a pessoa juridica da administragcdo direta, podem celebrar convencgéo
de arbitragem.

Além disso, a legislagdo em apreco ndo faz qualquer comentario
acerca da possibilidade de delegacdo da competéncia para instituicdo da clausula
de arbitragem no contrato administrativo. As caracteristicas para a delegacdo de
competéncias administrativas estdo consolidadas na Lei n. 9.784/99, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracido Publica Federal. A regra geral é

a possibilidade de delegagéo, ja que delegar € inerente a organizacdo hierarquica
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existente na propria estrutura administrativa. S6 ndo sera possivel exercer o poder
de delegar quando a lei faca proibicdo expressa, conforme norma do artigo 12 do
instituo legal mencionado que preconiza que "um Orgdo administrativo e seu titular
poderdo, se ndo houver impedimento legal, delegar parte da sua competéncia a
outros 6rgaos ou titulares [...]".

Os atos indelegaveis, por sua vez, estao expressos no artigo 13 da
Lei n. 9.784/99, sendo esses: "a edicdo de atos de carater normativo; a decisdo de
recursos administrativos; as matérias de competéncia exclusiva do 6érgdo ou
autoridade”. Observa-se que nenhuma das hipoteses de impossibilidade de
delegacdo refere-se a celebracdo de contratos administrativos ou fixacdo de
convencgao de arbitragem. Em raz&do de inexisténcia de proibicdo legal entende-se
que a delegacdo de competéncia para firmar convencéo de arbitragem é possivel.

Cumpre frisar a "inconveniéncia de se concentrar a competéncia
para celebrar a convencdo de arbitragem nas mais altas instancias do Poder
Executivo, pela pouca operatividade e questionavel eficacia" (MAROLLA, 2016, p.
191). Atendendo aos critérios gerenciais € mais eficaz que a competéncia seja
delegada para a entidade administrativa que firmara o contrato administrativo de
concessao ou permissdo de servigos publicos. Pela sua proximidade do consumidor
e da empresa que executara a atividade publica essa pode vislumbrar situacdes em
que sera necessaria a resolucao extrajudicial de conflitos.

Pode-se concluir, com relacdo a autonomia da vontade, que quando
a Administracdo Publica estiver envolvida em conflito existente no ambiente sob o
regime normativo e de fiscalizacdo das autarquias especiais, € possivel que ela opte
pelo uso da arbitragem, tendo em vista ser essa escolha pertinente a
discricionariedade administrativa. Com relacdo as clausulas procedimentais, deve
obedecer aos critérios estabelecidos na Lei de Arbitragem e naquilo em que essa for
omissa, decidir motivadamente conforme o0s principios administrativos. A
competéncia para firmar a convencao arbitral sera daquele agente publico ou 6rgao
que tem a competéncia para firmar o contrato administrativo, admitindo a
possibilidade de delegacéo.

No que diz respeito a caracteristica do afastamento da jurisdicédo
estatal, parece insélito concluir que o proprio Estado, submetido ao principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional e a revisdo dos atos administrativos, poderia

optar, discricionariamente, por ndo submeter ao Judiciario conflitos que o envolvam.
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N&o obstante, faz-se imprescindivel observar a situacdo diante de outros principios
do Direito, como celeridade processual, eficiéncia da decisdo e propriamente a
busca pelo atendimento do interesse publico.

N&o é certo concluir que as mais adequadas respostas aos conflitos
advém apenas do Judiciario. Como ja tratado, a especialidade do arbitro confere a
decisdo tecnicidade e legitimidade, fazendo com que as partes fiqguem mais
propicias ao seu cumprimento integral. Além disso, a celeridade do processo arbitral
vai de encontro com a nogao de eficiéncia administrativa e do atendimento ao
interesse publico com maior brevidade. Cumpre ainda relembrar que “ndo existe, a
esse proposito, uma reserva de jurisdicdo, impondo que os litigios envolvendo a
Administracdo devam ser, necessariamente, objeto de processo judicial” (SALLES,
2011, p. 45). Por tais razdes e diante da previsdo legal expressa de que a
Administracdo pode se valer da arbitragem, aplica-se a ela a possibilidade de
afastamento da jurisdicdo Estatal.

Para que haja vinculagdo da Administracdo Publica ao uso da
arbitragem e consequente afastamento da competéncia judicial, € fundamental que a
previsdo da utilizacdo da arbitragem diante de conflitos derivados dos contratos
administrativos esteja prevista expressamente na minuta do contrato, ja no edital da
licitacdo. Essa previsdo esta estabelecida na Lei n. 11.079/04, sobre licitacdo e
contratacdo de parcerias publico-privadas no ambito da administracao publica. De
acordo com o artigo 11, inciso Il do instituto legal, o edital de licitacdo contera a
minuta do contrato e, caso a Administracdo Publica decida pelo emprego de
mecanismos privados de resolucdo de disputas, esses devem estar expressamente
previstos no documento.

Ainda que a previsdo mencionada conste apenas na Lei n.
11.079/04, deve ser considerada para todo estabelecimento de mecanismo
extrajudicial de resolucéo de conflitos. Isso se d& pelo fato de que a Administracao
Pudblica, quando realiza uma licitacdo, esta submetida as regras estabelecidas no
edital, por for¢a do principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio, estabelecido
no artigo 41 da Lei n. 8.666/93, que institui normas para licitagdes e contratos. De
acordo com Bandeira de Mello (2014, p. 547) o principio apregoa que cabe a
Administragcdo “respeitar estritamente as regras que haja previamente estabelecido
para disciplinar o certame”. Dessa forma, havendo previsdo expressa na minuta do

contrato do uso da arbitragem, a Administracdo Publica esta vinculada a submeter
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seus conflitos ao procedimento arbitral, afastando a jurisdicao estatal.

O afastamento da jurisdicdo estatal ndo impede, contudo, o posterior
controle da decisdo que envolva a Administracdo Publica. Isso se d& pelo fato de
que as decisbes em processo arbitral envolvem, por diversas vezes, interesses
publicos que precisam ser garantidos acima das formalidades legais. Sob tal alicerce
a pesquisa sustenta a possibilidade de controle do Tribunal de Contas, do Judiciario
e Social em relacdo as decisfes arbitrais.

Com relagéo ao controle exercido pelo Tribunal de Contas, faz-se
imprescindivel que a decisdo atenda aos critérios de legalidade e economicidade. O
controle financeiro se justifica pelo uso do dinheiro publico e pelo necessério
cumprimento da lei orgamentéria. Nao € plausivel se admitir uma condenacéo
arbitral que extrapole os limites orcamentarios do poder publico, previamente
estabelecidos em lei. Disso resulta a necessaria atuacao fiscalizatéria do Tribunal de
Contas sobre as decisdes arbitrais em que seja parte a Administracdo Publica. Nao
se trata de revisdo de mérito, mas sim de cumprimento, em Ultima instancia, da
legalidade administrativa.

O controle da decisédo arbitral pode ser exercido ainda, de acordo
com a pesquisa, pelo Judiciario. Ainda que ndo se possa rediscutir a questao
meritéria no ambito do Judiciario, em razdo da definitividade da deciséo arbitral, a
pesquisa defende a possibilidade de que essa seja desconstituida. A propria Lei de
Arbitragem estabelece em seus artigos 322’ e 33%® a possibilidade de que seja
declarada nula a sentenca arbitral por parte do Judiciario. Apesar disso, 0s
dispositivos ndo trazem hipo6teses de anulacdo da decisdo arbitral quando é parte do
processo arbitral a Administragdo Publica.

A pesquisa defende que cabe ao Judiciario analisar a
compatibilidade do ato com os principios administrativos, com a lei, com a
moralidade administrativa e com finalidade publica. Ndo se pode admitir que uma
decisdo arbitral imponha o cumprimento de uma obrigacdo por parte da

Administracdo Publica que va de encontro com o interesse publico ou que exija o

27 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencéo de arbitragem; Il - emanou de quem
ndo podia ser arbitro; Ill - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos
limites da convencdo de arbitragem; V — revogado; VI - comprovado que foi proferida por
prevaricacdo, concussao ou corrupcéo passiva; VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no
art. 12, inciso lll, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°,
desta Lei.

28 Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgédo do Poder Judiciario competente a declaracédo
de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.
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descumprimento da legislacdo. Ainda, cabe ao Judiciario analisar questdes
envolvendo o ato administrativo de instituicdo da convencéo de arbitragem, como a
competéncia para firmar a convencao e a veracidade da motivagcdo administrativa.
Trata-se, em suma, do controle de legalidade em sentido amplo, compreendendo-se
na verificacdo do uso antijuridico da arbitragem por parte da Administracdo Publica e
até mesmo do arbitro.

Em vistas dos principios gerenciais admite-se ainda o controle social
das decisdes arbitrais. Nao é plausivel se admitir o mero inconformismo com a
sentenca arbitral, mas é plenamente possivel que a sociedade denuncie o
descumprimento de preceitos administrativos e dé ensejo a anulacédo da decisdo por
via judicial ou do Tribunal de Contas.

A possibilidade de exclusdao da jurisdicdo estatal com posterior
controle ndo se relaciona com a caracteristica da definitividade da decisdo arbitral,
isso porque a definitividade tratada se refere ao proprio processo arbitral. Nao é
cabivel recurso da decisdo proferida pelo arbitro, porque o procedimento visa
celeridade na solucéo do litigio. Entende-se que essa caracteristica se coaduna com
a presenca da Administracdo Publica, principalmente diante de sua caracteristica
gerencial. Em vistas de se garantir presteza nas decisées que envolvem o poder
publico, permitir a interposicdo de recursos acabaria por retirar o proprio escopo da
arbitragem. Caso a Administracéo Publica opte por instituir convencéo de arbitragem
estard submetida também a definitividade da decisdo ali proferida. Ressalta-se,
novamente, as possibilidades de controle por parte do Tribunal de Contas, Judiciario
e da sociedade.

A especialidade do éarbitro também é critério totalmente compativel
com a presenca da Administracdo Publica no processo arbitral. O fato de o
procedimento possuir um julgador com maior técnica permite que a decisao proferida
alcance a melhor resolugdo e atenda ao interesse publico. Quando couber a
Administragdo, junto com a parte adversa, escolher o arbitro, havera a necessidade
de conjuntamente optarem por pessoa de confianca das partes e que possua amplo
conhecimento na matéria abordada.

Por vezes os objetos que derivam conflitos dentro do ambiente sob o
regime normativo e de fiscalizacdo das autarquias especiais exigem percepcao
elevada e profusamente técnica. Quando se trata, por exemplo, do interesse do

concessionario de servicos publicos na alteragdo do indice de revisdo tarifaria,
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estabelecida conforme deliberacbes da autarquia, € plausivel concluir que um
arbitro, escolhido em razdo da sua tecnicidade, pelo Poder Publico concedente e
pela concessionaria, € capaz de realizar uma analise detida da matéria, tornando a
decisado confiavel, equilibrada e justa, sem afastar o interesse publico.

Esse mesmo julgador, além de especialista, precisa ser imparcial na
sua decisdo. A imparcialidade do arbitro é critério que se compatibiliza com a
presenca da Administracado Publica, que nédo deve indicar pessoas do seu quadro de
pessoal que possam vir a proferir uma decisdo inclinada aos interesses do Estado
(SALLES, 2011, p. 53). Aqui se revela um importante argumento para afastar a
possibilidade de as autarquias especiais atuarem como arbitras em um conflito
envolvendo o Estado, tema que sera discutido no tépico seguinte. Sendo as
autarquias especiais pessoas juridicas de direito publico, integrantes da
administracdo indireta, ndo € possivel assegurar que elas serdo imparciais em seu
julgamento. A tendéncia sera decidir em prol dos interesses publicos e do Estado,
em desprezo as alegac¢fes da outra parte.

A imparcialidade deve ser observada na conducdo técnica do
procedimento, com tratamento isonémico e sem apontamentos pessoais em relacao
aos envolvidos (FLAUSINO, 2015, p. 70), ainda que se trate da propria
Administracdo Publica. A consideracdo, com relacdo a essa caracteristica, € a
necessidade de que o arbitro seja, preferencialmente, individuo cujas atividades nao
estejam relacionadas ao ambiente publico, ou, caso servidor publico, a matéria
tratada na demanda esteja totalmente desvinculada das suas func¢des publicas.

A confidencialidade € caracteristica atinente a arbitragem que nao se
compatibiliza, em regra, com a presenca da Administracdo Publica no procedimento.
“Essa possibilidade se torna inviabilizada devido a vedagdo de sigilo dos atos
administrativos, imposto pelo principio da publicidade previsto no caput do artigo 37
da Constituigdo Federal” (FLAUSINO, 2015, p. 109). A publicidade dos atos
administrativos € medida que se impbe, mesmo diante do procedimento arbitral,
tendo em vista que essa garante transparéncia dos atos publicos e posterior
responsabilizacdo. Na esfera administrativa s6 se admite sigilo quando for
“‘imprescindivel a seguranca social e do Estado”, conforme artigo 7°, §1° da Lei n.
12.527/11, que regula o acesso a informagbes (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p.
117).

No seu aspecto positivo o principio da publicidade indica o dever
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conferido ao Estado de divulgar os atos de interesse publico e no seu aspecto
negativo na obrigacédo de impedir o desenvolvimento de procedimentos sigilosos. Se
revela na transparéncia das atividades do Estado, que garante o controle judicial e
social. Ainda que na arbitragem esteja-se falando da discussdo de direitos
patrimoniais disponiveis, é imprescindivel que as informacdes sejam divulgadas, ja
que ela trata de bens e valores publicos e por vezes de elevada quantia (MAROLLA,
2016, p. 160-161).

A esse propésito é preciso que a convencdo de arbitragem
estabelecida pela Administracdo Publica e a parte adversa, preveja expressamente a
ampla publicidade do procedimento arbitral, documentos apresentados, provas
produzidas e deciséo final (SALLES, 2011, p. 284). Vale lembrar que nesse caso a
arbitragem se reveste das caracteristicas do contrato administrativo, por essa razdo
se submete a Lei de acesso a informacao (Lei n. 12.527/11), “que garante livre
acesso aos dados e documentos produzidos pela Administracdo Publica ou por
quem com ela se relacione, sob pena de ofensa direta ao principio da publicidade”
(FLAUSINO, 2015, p. 112). Caso o objeto da demanda exija sigilo em raz&o da
preservacdo da seguranca social e do Estado, € fundamental que a clausula de
sigilo seja amplamente motivada, a fim de ndo gerar anulacdo posterior da
convencdao de arbitragem por parte do Judiciario em razéo de violagdo do principio
da legalidade.

Em uma perspectiva gerencial, entretanto, € imprescindivel
resguardar a intimidade da outra parte envolvida no procedimento arbitral. A
contratacdo com o Estado se tornou mais vantajosa com o advento da Reforma
Administrativa e com a introducdo dos mecanismos extrajudiciais de resolugcéo de
conflitos ndo para permitir que informagdes confidenciais das empresas sejam
reveladas em razéo do principio da publicidade do regime juridico publico. Entende-
se que assuntos internos da entidade privada que compde o outro polo da
arbitragem e informacfes que ndo dizem respeito ao contrato celebrado com a
Administracédo Publica devem ter sua privacidade preservada. Marolla (2016, p. 157-

158) muito bem explica essa situacao quando afirma que:

[...] o dever da Administragdo de fornecer informagdes ndo exclui as
demais hipoteses legais de sigilo, nem as hipdteses de segredo
industrial decorrentes da exploracdo direta de atividade econ6mica
pelo Estado, por pessoa natural ou por entidade privada que tenha
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gualquer vinculo com o poder publico. Caso existam, na arbitragem,
documentos que, de alguma forma, veiculem segredo industrial ou
comercial, h4, de outra parte, dever legal imposto a Administracao
Pablica de manutencéo do sigilo, ndo em razao da arbitragem, mas
da Lei de Acesso a Informagéo.

Por ndo ser atributo indispensavel, a auséncia de confidencialidade
na arbitragem da qual faca parte da Administracdo Publica ou a confidencialidade
restrita a algumas situac6es nao impede o uso do mecanismo por parte do Estado.
Mais do que uma visdo simplista do procedimento € preciso considerar esse meio de
resolucdo extrajudicial de conflitos como uma forma de promover outros principios
administrativos, como o da eficiéncia dos atos.

As perspectivas mencionadas relativas ao uso da arbitragem em
ambientes sob o regime normativo e de fiscalizagdo de autarquias especiais
atendem a legislacdo e as caracteristicas implementadas na administragcdo com o
advento da reforma gerencial. “Percebe-se que a utilizacdo da arbitragem no ambito
da regulacao significa concretizar um dos objetivos que serviram de base para a
criacdo das agéncias reguladoras, relacionado a uma solugdo mais rapida dos
conflitos” (SANTIAGO, 2014, p. 193).

ApOs a explanacdo das principais caracteristicas da arbitragem,
cumpre analisar as possibilidades gerenciais desse mecanismo de resolucdo
extrajudicial de conflitos ser escolhido para solucionar os conflitos surgidos entre
pessoas, naturais ou juridicas, que atuam no cendrio apontado. E preciso averiguar
se diante de um litigio surgido entre uma concessionaria de servi¢o publico e o poder
concedente, ou entre um consumidor e uma concessionaria de servicos publicos,
critérios gerenciais sejam levados em consideracdo para tornar a decisédo arbitral

ainda mais eficiente para solugao da lide.

3.3 ARBITRAGEM E A ATUACAO DAS AUTARQUIAS ESPECIAIS EM CONTRATOS

ADMINISTRATIVOS

A escolha pela arbitragem revela uma opcao célere e que atende
aos principios da eficiéncia. Havendo prévio acordo entre as partes, € possivel que
agueles que se inserem no ambiente sob o regime normativo e de fiscalizagdo de
autarquias especiais decidam por submeter eventual lide formada a um juizo arbitral.

Em sendo todos capazes de contratar e desde que o objeto litigado seja patrimonial
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e disponivel, basta que a previsdo esteja estipulada no contrato administrativo
firmado entre poder concedente e concessiondaria de servigos publicos e entre essa
e 0 usuario.

Apesar da pesquisa ter construido o entendimento da possibilidade
de que a arbitragem seja selecionada por esses envolvidos, cabe discutir se as
perspectivas gerenciais podem contribuir para inovacdes durante o procedimento
realizado. Atendendo aos requisitos previstos na legislacdo e os critérios de ordem
publica a pesquisa parte para a insercéo de concepgdes gerenciais na arbitragem na
solucdo de conflto entre concedente e concessiondaria e entre usuario e

concessionaria.

3.3.1 Arbitragem na Solug&o de Conflito Entre Concedente e Concessionaria

Ao tratar sobre a arbitragem no ambito das atividades reguladas
percebe-se que o critério da eficiéncia € o privilegiado pelas partes. Diante de um
conflito surgido entre poder concedente e concessionaria, a celeridade da decisdo
se destaca e atende aos interesses da empresa privada envolvida. Havendo uma
lide que imponha a pausa na prestacdo de um determinado servico e que
impossibilite, por exemplo, a sua retomada, 0 quanto antes a deciséo for prolatada
mais rapido a concessionaria volta a lucrar sob o negdcio juridico fechado.

Vale salientar que por vezes as empresas privadas prestadoras de
servicos publicos sdo empresas estrangeiras, cujos investidoras e diretores estao
mais habituados com o instrumento legislativo do pais cede. Ao realizar negécios
juridicos em outras localidades, podem preferir neutralizar os efeitos de uma
jurisdicéo local pela utilizacdo de um procedimento neutro, como o arbitral. Em vistas
de garantir que a decisdo alcance a pacificacdo real do conflito, é possivel que as
partes optem pela aplicacdo da lei estrangeira conjuntamente com a local, ja que
cabe as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que néo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica
(artigo 2°, 81°, Lei n. 9,307/96).

Ambas as partes, concedente e concessionaria, atendem ao critério
subjetivo da arbitragem, ou seja, possuem capacidade de contratar e
consequentemente podem firmar clausula arbitral. Aléem disso, a duvida acerca da

necessidade de previsao legislativa expressa para que a Administragdo Publica faga
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a adesdo a arbitragem ja foi superada em raz&o da disposicédo do artigo 1°, §1° da
Lei 9.307/96. Quanto ao critério subjetivo, isto €, aquilo que pode ser levado a
arbitragem, ha a necessidade de que se trate de bens patrimoniais disponiveis.

No tocante aos contratos administrativos de concessdo de servigos
publicos, esses possuem clausulas regulamentares e financeiras. As primeiras
relacionam-se ao proprio objeto do contrato, submetendo-se ao poder de
modificacdo unilateral do contrato administrativo por parte da administracdo. E de
competéncia do Estado gerir e administrar a prestacdo de servicos publicos,
justamente por ser esse o garantidor dos servicos. Por essa razao, as clausulas
regulamentares podem ser modificadas unilateralmente pela Administracdo Publica
e nao ensejam manifestagcdo por parte do particular (MEIRELLES, 2016, p. 242).
Sob essas justificativas, percebe-se a possibilidade de um conflito entre Estado e
concessiondria acerca de pontos constantes em clausulas regulamentares. Neste
caso ndo é possivel que a lide seja submetida ao juizo arbitral, por decorrerem do
poder regulador da Administracdo Publica.

Por outro lado, o contrato administrativo disp6e também de clausulas
financeiras, ou seja, normas relativas aos encargos do contratado e a retribuicdo do
poder concedente, que garantem a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro
do contrato. E preciso que a equacdo encargo-remuneracdo seja mantida durante
toda a manutencdo do negdcio juridico. Logo, é possivel que as partes
convencionem reajustes de precos e tarifas em razao de eventuais modificacbes na
realidade contratual, como mudancas mercadolégicas, desvalorizacdo da moeda e
aumento da inflacdo (MEIRELLES, 2016, p. 243-244). Tendo em vista que em se
tratando de clausulas financeiras € possivel a modificagdo de disposicdes
contratuais pela convencdo das partes, € plausivel se admitir que os conflitos
surgidos no contrato, relativos ao equilibrio econémico-financeiro, possam ser
levados ao juizo arbitral.

A perspectiva se adequa a atuacado de uma administracdo gerencial,
voltada a eficiéncia e celeridade na resolucéo dos seus conflitos. Certamente que a
submissdo a arbitragem ndo envolvera prerrogativas do poder publico, como
clausulas exorbitantes, retomada da prestacdo de servicos por parte do poder
concedente ou aplicacdo de penalidades. Entretanto, podera o arbitro decidir sobre
aumento de tarifas, mudancas de matéria prima utilizada na prestacédo do servico,

amplitude da prestacdo e qualquer aspecto passivel de valoracdo econdémica, que
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venha a influenciar no equilibrio econémico financeiro.

A presenca autarquia especial ndo se faz imprescindivel no
procedimento arbitral, vez que essa nédo é parte do contrato administrativo. Ressalta-
se que o contrato de prestacdo de servicos publicos é firmado entre poder
concedente, ou seja, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e
concessionaria. Compete a autarquia especial fiscalizar, regular e normatizar a
relacdo depois de firmada. Apesar disso, a pesquisa defende que a vista de
premissas gerenciais, a autarquia especial, caso chamada a participar do
procedimento arbitral, possa colaborar com importantes informacdes tendentes a por
fim & demanda.

Em virtude da sua competéncia reguladora, a autarquia possui
dados acerca do contrato e da sua prestacdo. Caso participe do procedimento
arbitral, pode levar ao arbitro o seu conhecimento acerca, por exemplo, das taxas
gue vém sendo cobradas, formas como o servico tem sido prestado, indices de
satisfacdo do consumidor e outras informagfes que sejam relevantes elementos do
objeto em litigio. A vista das informacdes obtidas pelo arbitro de maneira imparcial,
esse pode decidir sobre a demanda com a melhor técnica e precisao.

A natureza da participacdo da autarquia especial no procedimento
arbitral serd discutida no topico seguinte, quando da explanacdo acerca da
arbitragem na solugdo de conflitos entre wusuario e concessionaria.
Independentemente de em qual arbitragem ocorrera a intervengcdo, a pesquisa

defende que a autarquia intervira sob as mesmas condi¢des.

3.3.2 Arbitragem na Solugéo de Conflito Entre Usuario e Concessionaria

Dentre aqueles que se inserem no ambiente sob controle normativo
e de fiscalizacdo das autarquias especiais encontram-se o0 consumidor e a
concessionaria. Em havendo um contrato de concessao de servicos publicos para
uma concessionaria?®, o cidaddo-consumidor passa a ser usuario direto do servico,
podendo surgir, entre este e a concessionaria, conflitos. Cumpre lembrar que, como

regra geral, a responsabilidade da concessionéria, por forga do artigo 37, 86° da

29 De acordo com Meireles (2016, p. 294) “Contrato de concessdo de servigo publico, ou,
simplesmente, concessao de servigo publico, € o que tem por objeto a transferéncia da execugéo de
um servico do Poder Publico ao particular, que se remunerara dos gastos com o empreendimento, ai
incluidos os ganhos normais do negdcio, através de uma tarifa cobrada aos usuarios”.
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Constituicdo Federal, € objetiva e direta, sendo a do poder publico concedente
objetiva e subsidiaria. Havendo um dano por parte da concessionaria a um usuario
consumidor, é até possivel que o Estado responda, mas antes deverdo ser
esgotadas todas as tentativas de pagamento por parte da empresa concessionaria
(DI PIETRO, 20186, p. 296).

Apesar do contrato firmado entre a concessionaria e o Estado ser de
natureza eminentemente publica, ndo é possivel afastar a consideracdo de que a
empresa é fornecedora de um servico a particulares, logo deve prezar, em toda a
sua atuacao, pelo respeito as normas de protecdo do consumidor (Lei n. 8.078/90 -
Cadigo de Defesa do Consumidor). E possivel concluir que, em havendo um conflito
entre o usuario de um servico publico e a concessiondria, faz-se necessario aplicar o
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Tal premissa € confirmada pela Lei n. 8987/95, que dispde sobre o
regime de concessdo e permissao da prestacdo de servicos publicos previsto no
artigo 175 da Constituicdo Federal. De acordo com o artigo 7°, aplicam-se aos
usuarios de servicos publicos as regras da Lei n. 8.078/90, que dispbe sobre a
protecdo do consumidor (Cdédigo de Defesa do Consumidor). Com efeito, a
concessiondria, em sua atuacéao diaria, posiciona-se como fornecedora de servicos a
particulares, logo deve garantir a esses o0s direitos previstos na legislacédo
consumerista. Esse também é o entendimento pacifico da jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica, conforme exemplificado a seguir:

RESPONSABILIDADE CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RODOVIA.
CONCESSIONARIA. RELACAO COM USUARIO. INCIDENCIA DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. FALHA NA
PRESTA(}AO DO SERVICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA N. 7/STJ. 1. A
empresa concessionaria que administra rodovia mantém relacéo
consumerista com o0s usuarios, devendo ser responsabilizada
objetivamente por eventuais falhas na prestacdo do servico. 2. E
invidvel, em sede de recurso especial, 0 reexame do conjunto fatico-
probatério da demanda. Inteligéncia da Sumula n. 7/STJ. 3. Agravo
regimental desprovido. (STJ — AgRg no AREsp: 342496 SP
2013/01470090-6, Relator: Ministro Joao Otavio de Noronha, Data de
Julgamento: 11/02/2014, T3 — Terceira Turma, Data de Publicagéo:
DJe 18/02/2014) (grifo nosso).

Aléem das normas consumeristas, aos usuarios deve ser garantido,

de acordo com o artigo 7° da Lei n. 8987/95, o recebimento adequado do servico
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(inciso 1), o acesso a informacdes para defesa dos seus direitos (inciso II), a
multiplicidade de prestadoras para que possa escolher com liberdade o servico a ser
utilizado (inciso 1ll) e a aproximacdo com o poder publico para que possa levar a
esse as irregularidades e os atos ilicitos praticados pela concessionaria na prestacéo
do servico (inciso V e VI). Essas obrigacbes e aquelas previstas no Codigo de
Defesa do Consumidor impdem-se a concessionaria de servicos publicos.

Em havendo um conflito surgido no ambito da prestacéo de servigos
publicos, a pesquisa defende ser possivel que consumidor e concessionaria optem,
para a sua resolucdo, levar a demanda a arbitragem. Tal premissa deve ser
discutida, entretanto, a partir da analise de trés itens: cumprimento da legislacéo
aplicavel, limites objetivos da demanda e limites subjetivos.

Com relacéo ao cumprimento da legislacéo aplicavel, lembra-se que,
conforme artigo 2° 81° da Lei 9.307/96 (Lei da Arbitragem), "poderé&o as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde
que nao haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica". A regra geral € que
consumidor e concessionaria podem fixar as normas aplicaveis ao procedimento,
entretanto ndo sera possivel afastar a aplicacdo das normas consumeristas. 1Sso se
da pelo fato de que, em primeiro lugar, as normas previstas na Lei n. 8.078/90
(Cadigo de Defesa do Consumidor) se aplicam a relacéo juridica firmada, conforme
explicitado, e em segundo lugar porque elas se consubstanciam em normas de
ordem publica, conforme previsdo do artigo 1° da Lei n. 8.078/90%°. Em sendo
normas de ordem publica e de interesse social ndo podem ser afastadas pelas
partes que decidem submeter sua demanda a arbitragem, em razdo da prépria
disposicéo do artigo 2°, 81° da Lei n. 9.307/96 transcrito.

Com relacdo aos limites objetivos da demanda, € plausivel que as
partes submetam a lide ao procedimento arbitral, vez que os objetos discutidos sao
patriménios disponiveis de ambas as partes. A relacdo firmada entre consumidor e
concessionaria € uma relacdo eminentemente privada e que ndo envolve bens
indisponiveis. Possivel é que conflitos referentes, por exemplo, a prestacdo do
servigco sejam resolvidos na esfera arbitral.

Em raz&o dos estudados limites subjetivos para o uso do instituto,

30 Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXIl, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal e art. 48 de suas Disposicdes Transitérias.
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afirma-se que tanto consumidor quanto empresa concessionaria sdo capazes de
constituir a clausula arbitral, por atenderem ao requisito estabelecido no artigo 1° da
Lei n. 9.307/96, ou seja, sdo pessoas capazes de contratar. Ndo h& qualquer
impedimento legal para que o consumidor faca ades@o a clausula arbitral ou ao
compromisso arbitral, desde que seja clara e sem macula a expressdo da sua
vontade. De acordo com o artigo 51, inciso VII, do Codigo de Defesa do Consumidor,
s6 é vedado o uso da arbitragem em relacbes consumeristas quando essa for
imposta compulsoriamente. Havendo vontade real, por parte do consumidor, de
submeter o conflito que esta envolvido ao juizo arbitral, essa opcdo é plenamente
possivel. O consumidor, seja pessoa fisica ou juridica (artigo 2°, Cédigo de Defesa
do Consumidor), tendo plena capacidade para contratar, podera optar
deliberadamente por submeter suas controvérsias com a concessionaria de servigos
publicos ao juizo arbitral. Do ponto de vista subjetivo, ha a possibilidade da lide ser
submetida a arbitragem (BINENBOJM, 2016, p. 211).

Exemplifica-se a situacdo de interrupcao do fornecimento de agua
na residéncia de um consumidor por parte de uma concessionaria de servicos
publicos. A principio, considerando apenas o aspecto subjetivo, ou seja, capacidade
das partes, é plenamente possivel que essas submetam a demanda a um juizo
arbitral, renunciando a jurisdicdo estatal. O arbitro observard as alegacdes das
partes quanto ao motivo da interrupcdo do fornecimento do servico, pagamento ou
nao de tarifas, necessidade da continuidade do servigo, dentre outros aspectos.
Procedendo dentro das diretrizes do procedimento arbitral, estabelecidas pela Lei n.
9.307/96, proferira decisdo irrecorrivel e ndo passivel de ser rediscutida no
Judiciério.

Em uma perspectiva gerencial, todavia, cumpre destacar a
importancia de que a autarquia especial com atuacdo no servico discutido e o
Estado participem do procedimento arbitral mencionado. Com relacdo a autarquia o0s
argumentos relacionam-se a especialidade da entidade para manifestar-se sobre
algum tema pontual envolvendo a prestacédo de servicos, tarifas exigidas e inclusive
eventuais pontos sobre a continuidade do servigos estabelecidos no contrato
administrativo firmado com o poder concedente. A contribuicAo da autarquia,
chamada a se manifestar no procedimento arbitral, pode produzir para uma deciséo
eficiente e equanime. Salienta-se que essa participacdo ndo deve se dar na forma

de arbitra, mas sim de terceiro interveniente, cujas informa¢des podem contribuir
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para a melhor solucéo da lide.

A autarquia especial ndo pode ser considerada como litisconsorte
necesséaria ou facultativa da concessionaria, inicialmente porque ndo ha previsdo
legal nesse sentido e posteriormente porque essa nao atende as caracteristicas
exigidas para o instituto. De acordo com o artigo 124 do Cdadigo de Processo Civil,
“considera-se litisconsorte da parte principal o assistente sempre que a decisédo
influir na relacao juridica entre ele e o adversario do assistido”. No caso em apreco,
a autarquia especial ndo figura em um dos polos da relacdo juridica de direito
material entre concessionaria e consumidor, logo a decisao arbitral proferida ndo
influi na sua atuacdo. O papel dessa é unicamente normatizar, fiscalizar e
eventualmente aplicar san¢cdes ao concessionario, logo ndo € parte do contrato
firmado entre esse e seus usuarios (BINENBOJM, 2016, p. 221-222).

A participacdo do Estado no procedimento arbitral também justifica-
se em razdo da efetividade da decisdo arbitral. Como jA mencionado, o poder
concedente responde, no caso de dano causado ao consumidor, objetiva e
subsidiariamente, ou seja, caso esgotadas as possibilidades de cumprimento da
decisdo por parte da concessionaria, cabe ao Estado arcar com a quantia devida.
Nesse caso, participando o Estado do procedimento arbitral, a decisdo podera ser
executada, de maneira subsidiaria, também contra ele. Essa possibilidade confere
presteza a resolucao da lide, jA& que o consumidor ndo necessitara entrar com uma
acdo judicial diversa contra o Estado caso a concessionaria seja insolvente. A
efetividade da decisdo se consubstancia, entdo, no fato de que os dois responsaveis
pelo inadimplemento da obrigacao ja fardo parte do titulo executivo firmado com o
término do procedimento arbitral. Isso corrobora para a mais célere execucdo da
medida.

De acordo com as perspectivas gerenciais a pesquisa defende que a
participagcdo do Estado no procedimento arbitral colabora para a celeridade do
cumprimento da decisdo, mas ndo é possivel afirmar que essa participacdo seja
obrigatéria. Nao ha legislacdo especifica que exija a participacdo desse, como
litisconsorte, no procedimento arbitral que se prop8e a solucionar litigio existente
entre concessionaria de servico publico e consumidor. Ndo h& sequer participagcéo
no contrato firmado entre as partes, logo o Estado néo participa da relacéo de direito
material, ndo podendo ser obrigatdria a sua participacéo no procedimento arbitral.

Nas perspectivas tratadas jA se posicionou o Superior Tribunal de
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Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ENCARGO
EMERGENCIAL. CONSUMO DE ENERGIA ELETRICA. RELACAO
JURIDICA CONTRATUAL. UNIAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE DA PROVIMENTO. 1. Trata-se
aqui de recurso especial em que se afirma a ilegitimidade da Unido
para figurar no polo passivo da demanda. A relacao juridica de direito
material questionada nos autos € a estabelecida entre a
concessionaria de energia elétrica e 0s usuarios, em que o objeto é o
pagamento do encargo de capacidade emergencial. 2. Pacificou-se
na jurisprudéncia das Turmas da 12 Secdo do STJ que, em
demandas sobre a legitimidade da cobranca de tarifas, movidas por
usuario contra a concessionaria, ndo se configura hip6tese de
litisconsdrcio passivo necesséario da Agéncia Reguladora, que, na
condicdo de concedente do servico publico, ndo possui interesse
juridico que justifigue sua presenca na relacdo processual. O mesmo
raciocinio utiliza-se para a Unido. 3. Sabe-se que a relacao juridica
de direito material entre a concessionaria e o usuério foi estabelecida
por forca de um vinculo contratual. A Unido n&o faz parte nem do
contrato e nem, portanto, da relagdo juridica dele decorrente. 4.
Recurso Especial a que se da provimento para declarar ser a Unido
ilegitima para figurar no pdélo passivo como litisconsorte necessario
na demanda proposta (REsp 754528/SC, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe 27/11/2009).

Com relacdo as autarquias especiais, conclui claramente Binenbojm
(2016, p. 221) que “nao se exige que a agéncia reguladora seja parte nas agées em
que contendam as concessionarias do servico publico [...] e seus usuarios”,
prossegue o autor afirmando que “mesmo quando em disputa o cumprimento de
politica regulatoria delineada pelas agéncias, estas ndo ostentam qualidade de parte
em litigios envolvendo concessionarias e usuarios do servigo publico regulado”. O
mesmo deve ser considerado em relacédo ao poder concedente. Nao é plausivel que
esse seja considerado litisconsorte necessario na demanda entre consumidor e
concessionaria.

Apesar das consideragdes, isso nao significa que autarquia especial
e poder concedente do servico publico ndo possam ser partes em procedimentos
arbitrais em que litiga consumidor e concessionaria. Ao contrario, a participacao de
ambos atende a critérios gerenciais. Para tanto, faz-se imprescindivel a previsédo das
participagcbes na clausula compromisséria e que se esteja diante de um conflito
passivel de ser submetido a arbitragem. Com relagédo a autarquia especial e a sua
possibilidade de contribuir com conhecimentos técnicos para o0 processo, a pesquisa

compreende que essa poderia participar do procedimento como amicus curiae,
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instituto previsto no artigo 138 do Caodigo de Processo Civil.

O amicus curiae é figura que intervém no processo para colaborar
com o julgador, vez que néo auxilia nenhuma das partes. O objetivo da intervencgao
é contribuir com informagBes mais especificas acerca da demanda, aperfeicoar a
decisdo, contribuir para uma argumentacdo e fundamentacdo mais técnica e
promover uma adequada definicdo do litigio (MARINONI, 2017, p. 281). No processo
judicial sua intervengcdo se faz por determinacao judicial ou a requerimento das
partes, mas para que o instituto seja utilizado no procedimento arbitral faz-se
necessaria a expressa previsao pelas partes ja no compromisso arbitral.

No caso da participacdo do Estado, por sua vez, ndo se admite que
esse seja chamado ao processo como terceiro interveniente, vez que a adeséo ao
procedimento arbitral depende da vontade das partes. Para que haja a participacao
do Estado faz-se imprescindivel que essa possibilidade esteja expressa na
convencdo de arbitragem e que esse se manifeste no sentido de aceitar a
participacdo no processo arbitral. Neste caso, atuara como litisconsorte facultativo
da concessionaria e constara no titulo executivo firmado com a deciséo final.

As possibilidades apresentadas da resolucdo de conflitos de um
consumidor com uma concessionaria de servi¢cos publicos por meio do procedimento
arbitral, a participacédo da autarquia especial como amicus curiae e do Estado como
litisconsorte facultativo caracterizam possibilidades gerenciais para resolugdo de
conflitos surgidos no ambiente sob o regime normativo e de fiscalizacdo das
autarquias especiais.

A proposta de que pessoas envolvidas no ambiente sob o regime
normativo e de fiscalizacdo das autarquias especiais optem por submeter suas
demandas a arbitragem néo se relaciona nem afasta a possibilidade de a propria
autarquia especial solucionar os conflitos existentes entre o Estado e a
concessiondria de servicos publicos e entre essa e o consumidor também de
maneira extrajudicial. Nessa hipétese, entretanto, havera ndo a utilizacdo da
arbitragem tratada, mas sim a atuacdo em administrativo, conforme se verificara no

tépico seguinte.

3.4 ATUACAO DA AUTARQUIA ANATEL EM PROCESSO ADMINISTRATIVO E A COMPATIBILIDADE

COM PERSPECTIVAS GERENCIAIS
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O uso da arbitragem em ambientes sob o regime normativo e de
fiscalizacdo das autarquias especiais ndo é incompativel e nem mesmo interfere na
possibilidade dessas se valerem da sua competéncia para solugcdo de conflitos.
Essas entidades autarquicas especiais tém a competéncia para solucionar conflitos
por via de processo administrativo, em razdo de possuirem o conhecimento técnico
da demanda e serem independentes dos demais poderes. Diante de um conflito
entre poder concedente e concessionaria e até mesmo entre o consumidor e a
concessiondria € possivel que a autarquia especial solucione o conflito por via de
processo administrativo.

A decisdo proferida, entretanto, ndo impede a propositura de
posterior acdo judicial a respeito do mesmo tema, pois no ordenamento juridico
brasileiro ndo ha o afastamento da jurisdicdo estatal em razdo da existéncia de
anterior processo administrativo. E possivel que as partes que se valeram de
processo administrativo desconsiderem a decisdo proferida e proponham nova
demanda no Judiciario ou ainda que solicitem que esse realize o controle judicial da
decisdo administrativa.

E fundamental sublinhar que as autarquias especiais podem atuar
como solucionadoras de conflitos, mas nunca como arbitras, seja porgue ja possuem
mecanismo préprio de deliberacéo de lides, seja porque ndo ha previsao legal nesse
sentido. Cumpre ressaltar que nem mesmo seria possivel a escolha da autarquia
como arbitra por parte dos envolvidos, porque essa, como entidade da administracéo
publica indireta, tem a obrigacdo de decidir, em razdo do regime juridico
administrativo a que se submete, em prol do interesse publico. Suas decisbes
poderdo ser eivadas de tendéncia publica e serem consideradas parciais. Essas
entidades autarquicas proferem decisbes administrativas nessa tematica e nao
decis@es arbitrais (BINENBOJM, 2016, p. 215-216).

Ha diferencgas entre a atuagdo das autarquias especiais em processo
administrativo e solugbes em arbitragem: eficacia da deciséo, previsdo normativa do
processo e autonomia da vontade. E possivel ainda pontuar outras diferencas,
entretanto essas serdo apresentadas juntamente com a analise das Resolu¢des da
ANATEL que trazem a previsdo do processo administrativo para resolugédo de
conflitos.

No que se refere a eficacia da deciséo, néo forca de titulo executivo

nas decisdes administrativas. Por sua vez, como ja estudado, as decisfes proferidas
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pelo juiz arbitral sdo executaveis, inclusive podendo ser exigidas, caso haja
descumprimento, no Judiciario. Outrossim, quanto a previsdo normativa do
processo, apesar da previsdao da competéncia para solugdo de demandas por parte
da autarquia especial estar disposta em lei, o processo para tanto encontra-se
disciplinado no regimento interno de cada autarquia especial. Por outro lado, todas
as normas relativas ao procedimento arbitral, seus principios e regramentos, se
pautam na legislagao (Lei n. 9.307/96).

Quanto a autonomia da vontade, relembra-se que no processo
arbitral as partes podem escolher o arbitro e convencionar novas clausulas, desde
qgue nao infrinjam os principios estabelecidos na Lei de Arbitragem. No caso do
procedimento administrativo instaurado pela autarquia, quando ha adesdo pelas
partes, ndo é possivel que elas escolham o julgador ou estabelecam qualquer novo
regramento. A adesdo, nessa hipétese, deve ocorrer de modo integral ao
procedimento estabelecido no regimento interno, sem a possibilidade de novas
modificacdes.

Binenbojm (2016, p. 2016) esclarece que conquanto "0 nomen iuris
soe enganoso, a competéncia do ente regulador para arbitramento de conflitos néo
se confunde com a eleicdo da via arbitral pelas partes para a solucédo definitiva de
controvérsias decorrentes de ajustes por elas celebrados". Nessa perspectiva e
considerando a competéncia das autarquias especiais para solugcdo de demandas
por via de processo administrativo, parte-se para a verificacdo de se essa
possibilidade também se encontra em consonancia com 0s principios gerenciais
introduzidos pela reforma do Estado. A pesquisa faz um recorte para analisar o
processo administrativo para resolucao de conflitos previsto no regimento interno da
Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANATEL), considerando-se a existéncia e a

utilizacdo ampla do procedimento. Também nesse caso

[...] o meio alternativo de composi¢do de conflitos encampado pela
ANATEL se traduz em um verdadeiro processo administrativo,
qualificado pelas mesmas prerrogativas e limitacbes do regime
juridico de direito publico, cujo resultado final pode ser discutido no
Poder Judiciario. Ou seja, esse procedimento, apesar de ser
denominado como tal, ndo é dotado das caracteristicas da
arbitragem (SANTIAGO, 2014, p. 180).

Ainda que as Resolu¢des produzidas no ambito da ANATEL e o seu
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Regimento Interno nomeiem como arbitragem o processo de resolucédo de conflitos
desenvolvido pela autarquia esse ndo possui as caracteristicas necessarias para ser
reconhecido como arbitragem privada. Ainda que possua relevancia e atenda aos
critérios de eficiéncia e tecnicidade ndo pode ser denominado como arbitragem por
nao estar embasado na Lei n. 9.307/96.

A competéncia da ANATEL para solucdo administrativa de conflitos
esta prevista no artigo 19, XVII da Lei n. 9.472/97 (Lei geral de Telecomunicacdes),
que dispde sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicagcbes e que criou a
prépria autarquia especial. Conforme norma constante no dispositivo, a autarquia
compete “compor administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de
servigo de telecomunicagdes” (BRASIL, 1997). A partir dessa previsdo a autarquia
criou, por meio da sua competéncia normativa, trés caminhos para que as
operadoras de telecomunicacdes possam se valer da técnica de solucdo de
demandas: procedimento para resolucdo de disputas em interconexdo, o
procedimento para resolucdo de conflitos em compartilhamento de infraestrutura
envolvendo agentes dos setores de telecomunicacdes, elétrico e petrolifero e a
arbitragem e a mediacdo exercidas pela Agéncia nos casos de compartilhamento de
infraestrutura entre prestadoras de servicos de telecomunicacfes, disputas entre
operadoras que se subsumam as hipéteses previstas nos contratos de concessao ou
diretamente no Regimento Interno da Agéncia (OLIVEIRA, 2009, p. 137).

Em relacdo a primeira possibilidade, ou seja, resolucdo de disputas
em interconexao, cumpre esclarecer que, conforme paragrafo Unico do artigo 146 da
Lei n. 9.472/97 (Lei geral de Telecomunicac¢des), a “interconexao é a ligagao entre
redes de telecomunica¢des funcionalmente compativeis, de modo que 0s usuarios
de servicos de uma das redes possam comunicar-se com usuarios de servicos de
outra ou acessar servicos nela disponiveis” (BRASIL, 1997). A interconexao entre as
redes de telecomunicacdes é obrigatoria, em vistas de se garantir a comunicagao
entre 0s usuarios, mas também de instituicdo livre, observada apenas a
regulamentacao da propria autarquia (arts. 147, 148 e 149, Lei n. 9.472/97).

Cabe aos interessados estipular livremente as condi¢cdes para a
interconexao de redes, por meio de acordo (artigo 153, caput, Lei n. 9.472/97), mas
caso esse nao seja realizado, “a Agéncia, por provocagao de um deles, arbitrara as
condigbes para a interconexao” (artigo 153, § 2°, Lei n. 9.472/97) (BRASIL, 1997).

Com o intuito de regulamentar o procedimento de arbitragem previsto na Lei geral de
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Telecomunicacfes, a ANATEL publicou a Resolugcdo n. 410 de 2005, que dispbs
acerca do Regulamento Geral de Interconexdo. Nessa, consoante o anexo lll do
documento, h& as disposi¢cdes sobre a forma como o processo de arbitragem na lei
previsto na Lei n. 9.472/97 deve ser realizado.

Apesar da nomenclatura utilizada pelo legislador e replicada pelo
agente normatizador, a andlise da Resolucéo revela que a arbitragem prevista nao
se assemelha a arbitragem como mecanismo privado de solucdo de demandas,
estabelecida na Lei n. 9.307/96 (Lei de Arbitragem). O estudo da Resolugéao gera a
conclusdo de que diversas séo as caracteristicas que as diferem: possibilidade de
escolha unilateral do processo administrativo, definicdo prévia do julgador,
publicidade como regra geral do processo administrativo, cabimento de recurso
administrativo e possibilidade de submeter posteriormente a demanda a jurisdicdo
estatal.

Com relacdo a escolha unilateral do procedimento, destaca-se que
no caso da arbitragem prevista para solucdo de demandas sobre interconexao é
possivel que apenas um dos envolvidos faca o requerimento a autarquia para
submissdo da demanda ao procedimento (artigo 14, anexo lll, Resolu¢édo n. 410 de
2005). Como ja estudado, no caso da arbitragem estabelecida pela Lei n. 9.307/96,
€ imprescindivel que ambos os envolvidos optem por levar a demanda ao juizo
arbitral.

O julgador, no caso da Resolucdo mencionada, ja esta previamente
definido, sendo obrigatério que a demanda seja solucionada pela Comissdo de
Arbitragem composta por trés membros nomeados pelo Presidente da Anatel (artigo
2°, anexo lll, Resolucéo n. 410 de 2005). No caso da arbitragem estabelecida pela
Lei n. 9.307/96, cabe as partes a livre escolha do arbitro, ndo se admitindo, em
qualquer hipétese, uma predeterminacdo. Ainda, no caso da arbitragem prevista
pela ANATEL a publicidade é regra geral do procedimento (artigo 5°, anexo llI,
Resolucdo n. 410 de 2005), enquanto que na arbitragem privada a regra € que as
partes podem estipular livremente pelo sigilo do processo. Apenas em se tratando da
presenca da Administracdo Publica em um processo de arbitragem privada € que a
publicidade se aplica como regra geral, em vistas da determinagdo do artigo 37,
caput, da CF/88.

Das decisdes proferidas pela Comisséo de Arbitragem da ANATEL é

cabivel recurso ao Conselho Diretor, no prazo de 10 (dez) dias corridos (artigo 5°,
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anexo lll, Resolucdo n. 410 de 2005), enquanto que as decisdes proferidas pelo
arbitro do procedimento privado de solucédo de conflitos sao irrecorriveis, conforme
artigo 18 da Lei n. 9.307/96. Por fim, observa-se que a Resolucdo n. 410 de 2005 da
ANATEL néao dispbe sobre a impossibilidade de que a decisdo proferida pela
Comisséo seja posteriormente submetida ao Judiciario, enquanto que a arbitragem
privada corresponde a uma prévia renuncia da jurisdicdo estatal, como ja abordado
em topico proprio.

O procedimento arbitral instituido pela ANATEL na Resolugéo n. 410
de 2005 para solucdo de demandas relativas a interconexdo possui diversas
divergéncias em relacdo a arbitragem privada estabelecida na Lei n. 9.307/96.
Nessa esteira, a pesquisa defende que a previsdo da Resolu¢ao ndo corresponde a
arbitragem privada regulada legislagéo, trata-se de um processo administrativo de
solucéo de litigios relativos a interconexdo. Entoa-se, portanto, nessa pesquisa, a
necessidade de que o0 processo administrativo realizado pela ANATEL seja
denominado arbitramento de conflitos e ndo arbitragem.

O fato, entretanto, ndo indica que a autarquia tenha criado um
mecanismo em conflito com a arbitragem prevista pela Lei n. 9.307/96, muito pelo
contrario. O que se observa € que a ANATEL, apropriando-se de algumas
caracteristicas previstas na Lei n. 9.307/96, desenvolveu um procedimento préprio
para que demandas entre operadoras de telecomunicacdes também possam ser
solucionadas em seu ambito, no viés de um processo administrativo. Nao ha conflito
entre os procedimentos. E plenamente possivel que as empresas mencionadas, por
atenderem aos critérios exigidos pela Lei de Arbitragem (capacidade contratual),
submetam a demanda a um tribunal arbitral privado, caso o litigio verse sobre
direitos patrimoniais disponiveis. Caso queiram, podem ainda escolher a via do
processo administrativo, regulado pela ANATEL. N&o ha antagonismo nos
procedimentos, mas sim duas formas de resolugdo extrajudicial de conflitos que
atendem aos principios gerenciais da Administracéo Publica.

A segunda possibilidade de solucdo de conflitos por parte da
ANATEL corresponde ao procedimento para resolugdo de conflitos em
compartiihamento de infraestrutura envolvendo agentes dos setores de
telecomunicacdes, elétrico e petrolifero. Havendo um conflito entre agentes
exploradores de servicos publicos de energia elétrica, prestadores de servicos de

telecomunicacdes e agentes exploradores de servicos de transporte dutoviario de
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petréleo, relativamente ao compartilhamento de infraestrutura, ha a necessidade de
se observar a Resolucdo Conjunta n. 02 de 27 de marco de 2001 (ANEEL, ANATEL
E ANP).

Originariamente, a solugao da demanda indicada estava prevista na
Resolucao n. 01, de 24 de novembro de 1999 (ANEEL, ANATEL E ANP). No artigo
23 da ja superada Resolucao, havia expressa menc¢ao da arbitragem, a ser realizada
por comissao estabelecida por membros da ANEEL, ANATEL E ANP, como meio de
solugdo de demandas envolvendo os trés segmentos regulados. Com a publicacdo
da Resolucdo Conjunta n. 02/2001, que alterou a Resolucdo n. 01/1999, a
expressao arbitragem foi retirada do caput do artigo 23, justamente porque ha, no
caso, ndo um procedimento arbitral tipico, mas sim um processo administrativo de
solucéo de lides (OLIVEIRA, 2009, p. 140).

Essa constatagcdo encontra-se evidente em varios artigos da
Resolucdo Conjunta n. 02/2001, nova resolucdo que trata sobre o tema. Pode-se
destacar as seguintes diferengas entre o procedimento arbitral privado e o processo
administrativo em comento: previsdo de julgador e obrigatoriedade de tentativa
prévia de conciliacao.

Com relacdo a previsado de julgador, nesse processo administrativo
estd prevista a existéncia de Comissdo propria de Resolucdo de Conflitos das
Agéncias Reguladoras dos Setores de Energia Elétrica, Telecomunicagfes e
Petrdleo, sendo composta por dois representantes de cada autarquia (artigo 10,
Resolucdo Conjunta n. 02/2001). Caso se tratasse de um procedimento arbitral
privado, caberia as partes a escolha de arbitro de sua confianca e ndo a aceitacao
de um julgador pré-definido.

Ainda evidenciando a diferenca entre o procedimento arbitral privado
e 0 processo administrativo destaca-se a exigéncia de prévia tentativa de conciliacédo
por parte dos demandantes para que a lide seja submetida a Comisséao (artigo 19,
Resolucdo Conjunta n. 02/2001). Caso se tratasse de um procedimento arbitral
tipico, submetido aos regramentos da Lei n. 9.307/96, ndo seria necessaria a
tentativa antecedente de negociacdo para resolver o conflito. A escolha da
arbitragem privada submete-se apenas a definicdo da convencao de arbitragem e
nao ha uma tentativa de resolucdo do conflito anterior & submisséo ao procedimento.

A terceira modalidade de resolucéo de conflitos a ser realizada pela

ANATEL envolve os casos de compartiihamento de infraestrutura entre as proprias
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prestadoras de servicos de telecomunicacfes. Nesse caso, de acordo com a
Resolucdo n. 683, de 05 de outubro de 2017, que aprovou o Regulamento de
Compartilhamento de Infraestrutura de Suporte a Prestacdo de Servico de
Telecomunicagfes, eventuais conflitos surgidos podem ser dirimidos pela Anatel, no
exercicio da funcdo de orgao regulador, mediante os processos administrativos de
resolucdo de conflitos estabelecido no Regimento Interno da ANATEL (artigo 8°,
Resolucéo n. 683/2017).

Observa-se, inicialmente, que a Resolucdo n. 683/2017 estabelece
qgue o tipo de procedimento a ser realizado pela ANATEL, na resolucdo de conflitos
de compartilhamento de infraestrutura entre as préprias prestadoras de servicos de
telecomunicacdes, sera administrativo. O caput do artigo 8° da Resolucdo traz
categoricamente a expressao procedimento administrativo, mas indica que esse sera
disciplinado pelo Regimento Interno da ANATEL. Em consulta & Resolucéo n. 612,
de 29 de abril de 2013, que estabeleceu o Regimento Interno da ANATEL, tais
procedimentos sdo denominados mediacdo, arbitragem administrativa e reclamacéao
administrativa (artigo 92, Resolucédo n. 612/2013 - Regimento Interno da ANATEL).

Haja vista que a discusséo da pesquisa se encontra no ambito da
arbitragem, apenas essa técnica, dentre as trés mencionadas, sera analisada em
comparacao a arbitragem prevista na Lei n. 9.307/96. Para tanto, destaca-se a
atuacao da ANATEL no Processo Administrativo n°® 53500.013660/2013, ocorrido no
ambito da autarquia especial, em que a empresa Lafaiete Provedor de Internet e
TelecomunicacBes LTDA solicitou a instauracdo de processo de arbitragem em
virtude de a empresa Telemar Norte Leste S/A ter negado o compartiihamento de
dutos no Municipio de Congonhas-MG. Em virtude da obrigatoriedade disposta na
Lei geral de Telecomunicacdes de que empresas de telecomunicagdes compartilhem
estruturas funcionalmente compativeis (artigo 73, Lei n. 9.472/97), a empresa
Lafeiete entendeu irrazoavel a negativa e solicitou a instauracdo do procedimento
(ANATEL, 2015).

No caso em questdo, foi designada como responsavel para o
arbitramento da demanda a Superintendente de Competicdo (SCP), que expediu
decisdo determinando a empresa Telemar Norte Leste “que se abstivesse de
indeferir a solicitagdo da empresa LAFAIETE” (ANATEL, 2015). Da decisao
proferida, a empresa Telemar Norte Leste interp6s recurso para o Conselho Diretor,

alegando que tinha interesse em disponibilizar os dutos para a empresa Lafaiete,
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mas que ha muito havia realizado um estudo sobre a viabilidade de
compartilhamento, logo que haveria necessidade de novo estudo a ser custeado
pela empresa solicitante (ANATEL, 2015).

O recurso foi analisado pelo Conselheiro Relator Igor Vilas Boas de
Freitas, que iniciou sua argumentacdo tratando sobre a obrigatoriedade do
compartilhamento de estrutura (artigo 73, Lei n. 9.472/97). Abordou ainda a
existéncia do Regulamento de Compartilhamento de Infraestrutura entre as
Prestadoras de Servicos de Telecomunicagbes, aprovado pela Resolugdo n°
274/2001 da ANATEL. No documento evidencia-se a necessidade de se “estimular a
otimizacao de recursos, a reducdo de custos operacionais e evitar a duplicidade de
infraestrutura para prestagcao de servigos” (ANATEL, 2015).

De acordo com o Conselheiro Relator, para a garantia da livre, justa
e ampla competicdo entre as empresas € fundamental que os dutos sejam
compartilhados, sendo incabivel a negativa por parte da empresa Telemar Norte
Leste. Prosseguiu a fundamentacao da decisédo com a explanacéo sobre a auséncia
de justificativa técnica para a negativa da empresa recorrente, o que teria, inclusive,
motivado a realizac&o por parte da ANATEL com o objetivo de verificar a viabilidade
do compartilhamento. No relatério de fiscalizacdo, apresentado no bojo do processo
administrativo, restou demonstrado que “1) Ha viabilidade técnica para passagem de
novos cabos nos dutos avaliados, nas caixas vistorias; 2) Conforme item 5.2.2 nao
existe inviabilidade técnica de compartilhamento nos dutos das caixas vistoriadas”
(ANATEL, 2015).

ApoOs as explanacdes da decisdo, o Conselheiro Relator firmou
entendimento no sentido de que a recorrente ndo tinha razdo na demanda, logo o

recurso administrativo foi conhecido, mas improvido no mérito, conforme ementa:

SUPERINTENDENCIA DE  COMPETICAO. PEDIDO DE
ARBITRAGEM. COMPARTILHAMENTO DE DUTOS. SNOA.
VIABILIDADE TECNICA. CONDICOES DE COMERCIALIZACAO DA
ORPA. CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO. 1. A negativa de
compartilhamento de dutos da TELEMAR NORTE LESTE S/A
localizados no municipio de Congonhas-MG foi realizada de maneira
indevida. 2. O compartiihamento dos dutos deve respeitar as
condi¢cbes de comercializacdo dispostas na Oferta de Referéncia de
Produto de Atacado de Infraestrutura Passiva da TELEMAR NORTE
LESTE S/A. 3. Recurso conhecido e ndo provido (ACORDAO n°
535/2015 - Processo n°® 53500.013660/2013. Conselheiro Relator Igor
Vilas Boas de Freitas. Andlise n° 219/2015 - GCIF. Reunido do
Conselho Diretor n°® 790, item 3.3, realizada em 03 de dezembro de
2015).



143

A analise do caso concreto exposto, que possui regramento
processual arbitral previsto no Regimento Interno da ANATEL, indica que a hipotese
nao se trata da arbitragem privada de solucdo de conflitos prevista na Lei n.
9.307/96 em razao das seguintes diferencgas: natureza do processo, estabelecimento
prévio da autoridade competente para solucdo da demanda, possibilidade de
substituicdo do julgador, impossibilidade de convencdo das partes sobre normas
procedimentais, previsdo de recurso da decisdo e de execucdo nha esfera
administrativa.

Com relacdo a natureza do processo, a priori, verifica-se que a
arbitragem exposta no Regimento Interno da ANATEL ganha, como qualificagéo ao
seu nome, a expressao “administrativa”. Considerada como de natureza
administrativa a arbitragem estipulada pelo agente normatizador, verifica-se de
antemao o primeiro indicio de que também essa forma de solucdo de conflitos
prevista para a ANATEL n&o deve ser considerada como semelhante a arbitragem
privada, estabelecida na Lei n. 9.307/96, mas sim como um processo administrativo
tipico.

Enfatiza-se novamente o estabelecimento prévio de uma autoridade
competente para a solugdo da demanda. No caso da arbitragem administrativa em
destaque, ndo é possivel que as partes escolham aquele que solucionard a
demanda, porque ja existe, no ambito da autarquia especial, servidor previamente
designado para tanto (artigo 95, Resolugdo n. 612/2013 - Regimento Interno da
ANATEL). Essa situacao foi verificada no processo mencionado, ja que as empresas
envolvidas, Lafaiete e Telemar Norte Leste, ndo escolheram o arbitro, mas sim
tiveram imposto a sua demanda a solucdo por parte da Superintendente de
Competicéo.

Com relacédo a possibilidade de substituicdo do julgador, conforme
artigo 98 do Regimento Interno da ANATEL, é possivel que o arbitro competente
para solucdo do conflito, caso entenda conveniente, encaminhe o procedimento para
deliberacdo em regime de colegiado, propondo a instituicio de uma Comisséo de
Arbitragem formada por no minimo trés arbitros. Verifica-se que, nessa situagdo, o

arbitro inicialmente designado para a solu¢cdo da demanda € substituido por uma
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comissao. Tal hipotese é impensavel diante do procedimento estabelecido pela Lei
n. 9.307/96. Conforme amplamente abordado em tépicos anteriores, a escolha do
arbitro privado é realizada em raz&o da confianca que as partes depositam nele, ndo
sendo admitida, salvo hipétese de suspeicdo ou impedimento, a sua substituicdo.
Caso a arbitragem prevista no Regimento Interno da ANATEL se tratasse do mesmo
procedimento privado de solucdo de demandas estabelecido na Lei n. 9.307/96 nao
haveria a hipotese abordada de substituicdo do julgador estabelecido.

O Regimento Interno da ANATEL também n&o abre espaco para que
as partes convencionem novas disposi¢cdes sobre os prazos, documentos a serem
juntados e 6nus de provas. O procedimento € fixado no regimento e quando ha a
adesdo das partes a solucdo da demanda por parte da autarquia reguladora essas
aderem ao procedimento conforme estabelecido, sem possibilidades de alteracdes.
Conforme ja estudado, a arbitragem privada prevista na Lei n. 9.307/96 traz a
possibilidade de que as partes escolham “livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que néo haja violagdo aos bons costumes e a ordem
publica” (artigo 2°, §1°, Lei n. 9.307/96).

E cabivel, da decisdo proferida pela autoridade competente para
arbitragem administrativa, recurso administrativo ou pedido de reconsideracéo,
conforme artigo 96, inciso VIII do Regimento Interno da ANATEL. No caso exposto, a
empresa Telemar Norte Leste interpds recurso contra a decisdo da Superintendente
de Competicdo. Apds o0 ato processual, a demanda foi submetida a reandlise por
parte do Conselho Diretor. Como ja tratado, no caso da arbitragem prevista pela Lei
n. 9.307/96, ndo ha qualquer possibilidade de interposicdo de recurso da decisao
final (artigo 18, Lei n. 9.307/96).

Caso haja descumprimento da decisdo proferida na arbitragem
administrativa, conforme artigo 101 do Regimento Interno da ANATEL, sera
encaminhado relatério a Superintendéncia de Controle de Obrigacbes, para
providéncias cabiveis. Ou seja, verifica-se aqui a possibilidade de que a demanda,
ndo tendo alcancado a pacificagdo social pretendida, prossiga na esfera
administrativa, sob a forma de uma espécie de execucao administrativa. No caso da
arbitragem privada, estabelecida pela Lei n. 9.307/96, caso a decisao proferida pelo
arbitro ndo seja cumprida essa deve ser exigida no judiciario, tendo em vista se
tratar de titulo executivo. Ndo ha possibilidade de que a execucdo da decisao

continue por via do processo privado de solucao de conflitos.
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Concluiu-se que a competéncia conferida a ANATEL para solucao
extrajudicial de conflitos entre as operadoras de servicos de telecomunicacfes
encontra-se inserida na esfera do processo administrativo e ndo na hipétese de se
posicionar como arbitra em um processo privado estabelecido pela Lei n. 9.307/96.
Ndo € cabivel que a ANATEL seja escolhida como arbitra pelas partes
demandantes, inicialmente por sua funcdo eminentemente publica, que compromete
a imparcialidade como julgadora e em segundo lugar porque ndo h& previsao legal
nesse sentido.

Vale rememorar que a ANATEL € autarquia especial, participe da
Administracdo Pdblica indireta e por isso submetida ao regime juridico
administrativo. Se aplica a ela a necessidade de observancia de todos os principios
administrativos implicitos e explicitos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de
1988, dentre eles o principio da legalidade. Segundo esse, sO € possivel que a
Administracdo Pdublica atue nos estreitos limites da lei e, ainda que haja
discricionariedade prevista na legislacéo, € preciso que a essa seja exercida dentro
dos parametros legais. Nao havendo previsao legal expressa de que a ANATEL
pode ser escolhida como arbitra diante de um conflito privado, certamente essa
hipbtese é incabivel.

Conclui-se que a possibilidade de as partes submeterem seus
conflitos a arbitragem em nada se relaciona ou interfere na competéncia conferida as
autarquias especiais para solucdo de demandas. Como visto nesse tépico, é
possivel que a autarquia especial resolva a demanda por meio de processo
administrativo, que néo afastara a posterior jurisdicdo estatal e que estara sujeito ao
controle judiciario. Cumpre, entretanto, ressaltar que a opc¢do, estabelecida
previamente em contrato (clausula arbitral), pela via da arbitragem para solucéo da
controvérsia afasta a possibilidade de que as partes submetam o mesmo conflito a
autarquia especial.

Isso dado que quando convencionam pela arbitragem nédo €
admissivel que as partes optem por qualquer outra instancia decisoria. Irrazoavel
seria que a decisdo afastasse apenas a jurisdicdo estatal, prevista
constitucionalmente (artigo 5°, XXXV, CF/88), mas ndo a instancia administrativa.
Entende-se que havendo clausula arbitral estabelecida previamente no contrato nédo
€ possivel que as partes submetam o conflito a agéncia especial (BINENBOJM,
2016, p. 217).
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Por outro lado, caso as partes escolham levar a demanda a
autarquia especial é plausivel, atendendo a lei e em uma perspectiva gerencial, que
posteriormente firmem compromisso arbitral. O compromisso arbitral € realizado
quando o conflito ja existe e as partes querem submeté-lo & arbitragem privada. Ora,
nao existindo coisa julgada na decisdo administrativa, em permanecendo
incontentes as partes, podem elas, ao invés de levar a demanda ao Judiciario, firmar
compromisso arbitral e submeter a demanda a arbitragem. A escolha pela
arbitragem apos a decisdo administrativa proferida pela autarquia especial que néo
conseguiu a pacificacdo social atende aos critérios de eficiéncia e celeridade. A
demanda sera solucionada de maneira mais técnica e célere se for direcionada para
a arbitragem privada ao invés de para o Judiciario.

A opgéo pela resolugédo extrajudicial de conflitos em autarquias
especiais estd em compasso com as diretrizes do Estado gerencial. Em vistas de
garantir a eficiéncia na atuacdo administrativa, outorga-lhe a possibilidade de dirimir
conflitos porque a "administragdo publica sempre apresenta resultados superiores
guando atua na linha do consenso, como, por exemplo, quando logra substituir a
imposicdo de uma conduta pelo fomento ao cumprimento espontaneo” (MOREIRA
NETO, 2001, p. 124).

A utilizacdo do processo administrativo para solucao de conflitos por
parte da autarquia especial vai de encontro com os valores constantes no mercado,
além de outros previstos constitucionalmente, como a eficiéncia do desempenho da
administracdo. A atuacdo da ANATEL nesse quesito propde uma solucdo mais
célere, além de técnica, que vem a atender as necessidades de usuarios,

concessionarias e do proprio poder concedente. A ferramenta se representa

[...] importante na garantia de uma ampla, livre e justa concorréncia
entre as prestadoras de servicos de telecomunicac¢des, na medida
em que coibe a morosidade do Poder Judiciario e a possibilidade de
discussGes meramente protelatorias, viabilizando a prolagdo célere
de uma decisdo que, muitas vezes, afetara a esfera juridica de
praticamente todos os usuarios dos servicos de telecomunicacdes
(SANTIAGO, 2014, p. 185-186).

A politica regulatéria da ANATEL que se volta para a convivéncia
harmoniosa entre operadoras de telecomunicacbes demonstra claramente que a

autarquia se encontra em compasso com as perspectivas da administracao
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gerencial. Além de atender aos critérios da eficiéncia, em razdo de promover a
pacificacdo social de modo mais técnico e célere, promove a cooperacao entre as
concessiondrias, o0 que atende, em JUltima instdncia, o préprio consumidor
(SANTIAGO, 2014, p. 194).

Sob tais argumentos verificou-se que a autarquia especial ndo pode
ser entendida como arbitra no processo de arbitragem privada previsto pela Lei n.
9.307/96, mas que a opgao por essa via nao afasta a possibilidade de que ela atue
em sua competéncia para solucdo de demandas. Essa competéncia se insere no
ambito do processo administrativo, o que afasta a hipotese de ser considerado como
arbitragem privada. Trata-se de processo administrativo que pode ser conhecido
como arbitramento de conflitos. Caso as partes tenham estipulado clausula arbitral
em contrato, ndo sera possivel que submetam a demanda a autarquia especial, mas
caso ndo exista essa previsdo no contrato, € possivel que se tente a solucao pela
via administrativa e, se ndo alcancar o resultado esperado, leve a demanda a
arbitragem privada, vez que essa perspectiva atende aos parametros de uma

administracao publica gerencial.
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CONCLUSAO

No Brasil, a reforma administrativa gerencial teve como marco legal
a Emenda Constitucional n. 19/98, que introduziu o valor da eficiéncia dentre as
premissas da administracdo publica. O regime juridico administrativo gerencial nao
retirou controles tradicionais, mas sim acrescentou o dever de justificar as escolhas
publicas por meio de outros valores de igual envergadura: economicidade,
razoabilidade, responsabilizacédo e eficiéncia.

A pesquisa a pontou os estudos estratégicos de Luiz Carlos Bresser-
Pereira (1934), ministro da administracdo e reforma do Estado (1995-1998),
sistematizados na teoria do modelo basico de reforma da gestdo publica. Nesse
estudo, Bresser-Pereira utiliza como critérios as formas de propriedade, formas de
administracdo e atividades desenvolvidas pelo Estado. O principal objetivo foi definir
as atividades de exclusiva atuacdo do Estado e aquelas que poderiam ser prestadas
pela iniciativa privada. Enfatiza, na sistematizacao, as autarquias especiais.

A importante atuacéo gerencial das autarquias especiais confere a
elas um regime juridico especial, que corrobora para o exercicio de suas atividades
de maneira autbnoma e independente. Além desse, as autarquias especiais
possuem competéncias regulatdria, de fiscalizacdo e de solucéo de litigios, em razao
do amplo conhecimento dos objetos discutidos em contratos de concessao e
permissdo de servicos publicos e da proximidade com os fatos geradores das lides.
A viabilidade da solucdo extrajudicial de demandas por parte das autarquias
especiais ndo se confunde com a possibilidade de que a Administracdo Publica se
valha de meios privados de solucao de conflitos.

Destacou-se que aqueles que atuam no ambiente sob controle
normativo e de fiscalizagcdo das autarquias especiais, ou seja, concessionarias,
consumidores e Poder concedente, podem se valer desses mecanismos, para
solucionar demandas derivadas de contratos administrativos. Todas essas pessoas
atendem ao critério subjetivo para utilizacdo da arbitragem, ou seja, possuem
capacidade contratual. Ainda que se trate da Administracdo Publica, a pesquisa
demonstrou a possibilidade de que essa também opte pela resolucdo extrajudicial de
conflitos, vez que, além de possuir capacidade contratual, ja existe disposicao
expressa na Lei de Arbitragem assegurando essa possibilidade (artigo 1°, § 1°, Lei n.
9.307/96 alterado pela Lei n. 13.129/15).
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Para que o conflito seja submetido ao juizo arbitral, faz-se
necessario que o objeto seja patriménio disponivel, ou seja, que possa ser valorado
economicamente e que os envolvidos tenham plena disposi¢cdo. Quando presente na
contenda a Administracdo Publica, sera considerado patrimodnio disponivel o objeto
gue possa ser valorado economicamente, seja bem publico dominical, sem afetacéo
publica, ou, caso se trate de discussdo atinente ao ambito dos contratos
administrativos, que a clausula esteja dentre aquelas financeiras, que garantem a
manutenc¢ao da equacao econdmica do contrato.

Dentre os valores centrais da arbitragem passiveis de avaliacédo
destacou-se na pesquisa que o0 regime juridico na esfera privada exige as
caracteristicas da preponderancia da autonomia da vontade, exclusdo da jurisdi¢éo
estatal, especialidade e imparcialidade do arbitro, confidencialidade e definitividade
da decisdo arbitral. O estudo apontou que as caracteristicas do processo Ss&o
compativeis com a presenca da Administracdo Publica, entretanto merecem ajustes
em razao do regime juridico de direito publico.

O regime juridico na esfera publica exige que o procedimento arbitral
sofra algumas adequac¢fes. A autonomia da vontade se submete ao principio da
legalidade e ao estabelecimento da pessoa juridica competente para instituir a
convencdo de arbitragem. Essa, conforme mencionado, serd aquela competente
para a realizacdo do contrato administrativo, sendo admitida a delegacdo de
competéncia. Na minuta do contrato, deve constar a preferéncia do uso da
arbitragem, mas tal fato ndo afasta a possibilidade posterior de controle exercido
pelo Tribunal de Contas, Ministério Publico, Poder Judiciario e pela sociedade. A
publicidade do processo deve ser regra, mas caso haja dados relativos ao
desenvolvimento econbmico da empresa e segredos mercadolégicos, deve ser
garantida a privacidade da pessoa juridica de direito privado. Pactua-se a discusséo
acerca do uso da arbitragem no ambiente sob o regime normativo e de fiscalizagao
das autarquias especiais com as conclusdes de que a possibilidade vai de encontro
com os principios da nova administracdo publica gerencial.

Havendo um conflito surgido no ambito da prestacdo de servicos
publicos, o estudo concluiu pela possibilidade de que consumidor e concessionaria
optem, para a sua resolucdo, levar a demanda a arbitragem. A participacdo da
autarquia especial, ainda que essa nao faca parte da relacdo juridica material,

contribui para que o arbitro tenha conhecimento acerca de informacgfes contratuais
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importantes, tal qual a forma de prestacdo do servico, indices de satisfacdo do
consumidor e outros relevantes elementos do objeto em litigio.

Com relacdo a natureza juridica dessa participacdo, ndo seré
considerada litisconsorte necessaria ou facultativa da concessionaria, mas sim, em
razdo da sua possibilidade de contribuir com conhecimentos técnicos para o
processo, tal qual amicus curiae, instituto previsto no artigo 138 do Codigo de
Processo Civil. Na arbitragem realizada entre consumidor e concessionaria é
possivel ainda que o Estado participe da demanda, justamente em razdo da sua
responsabilidade objetiva e subsidiaria no adimplemento do contrato. Nesse caso,
faz-se imprescindivel que essa possibilidade esteja expressa na convencao de
arbitragem e que esse se manifeste no sentido de aceitar a participacdo no processo
arbitral. Neste caso, atuard tal qual litisconsorte facultativo da concessionaria e
constara no titulo executivo firmado com a deciséo final.

Ressaltou-se que a proposta de que pessoas envolvidas no
ambiente sob o regime normativo e de fiscalizagcdo das autarquias especiais optem
por submeter suas demandas a arbitragem n&o se relaciona nem afasta a
possibilidade de a prépria autarquia solucionar os conflitos existentes entre o Estado
e a concessionaria de servicos publicos e entre essa e o consumidor também de
maneira extrajudicial. Nessa hipdtese, entretanto, havera ndo a utilizacdo da
arbitragem tratada, mas sim a aplicacdo do ja conhecido processo administrativo,
por vezes denominado de arbitramento.

Fez-se um recorte para analisar o arbitramento de conflitos previsto
no regimento interno da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL),
considerando-se a existéncia e a utilizacdo ampla do processo. A opc¢ao pelas partes
da submissdo da lide a via administrativa também esta em compasso com as
diretrizes gerenciais, ndo se constituindo em conflito com a possibilidade de escolha
pela arbitragem privada. A utilizagdo do processo administrativo por parte da
autarquia especial atende a eficiéncia do desempenho da administracdo. A atuacao
da ANATEL nesse quesito prop6e uma solucdo mais célere, além de técnica, que
vem a atender as necessidades de usuarios, concessionarias e do préprio poder
concedente.

A pesquisa concluiu no sentido de que a autarquia especial nédo
pode ser arbitra no processo de arbitragem privada previsto pela Lei n. 9.307/96,

justamente porque possui competéncia administrativa para solucionar as demandas
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ocorridas no ambiente sob sua regulacdo e fiscalizacdo, por via de processo
administrativo. Caso as partes tenham estipulado convencéo arbitral no contrato
administrativo, devem buscar a aplicagdo da arbitragem diante do conflito surgido,
em razdo da disposi¢cdo prévia sobre o tema. Caso ndo exista essa previsdo no
contrato, é possivel que se tente a solucao pela via administrativa e, ndo alcancando
o resultado esperado, leve a demanda a arbitragem privada, vez que essa

perspectiva também atende aos pardmetros de uma administragéo publica gerencial.
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