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FLAUSINO, Vagner Fabricio Vieira. A arbitragem nos contratos de concessao de
servigcos publicos e de parceria publico-privada. 2014. 108 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina,
2014.

RESUMO

Almejou-se através de uma avaliacdo doutrinaria, jurisprudencial e histérico-
legislativa, analisar a compatibilidade do uso da arbitragem nos contratos de
concessao de servigcos publicos e de parceria publico-privada. Observa-se, no
contexto atual, uma nova postura do Estado frente os contratos administrativos, que
teve como marco inicial as sucessivas reformas dos modelos de Administracéo
Publica (reforma burocratica de 1937 e, posteriormente, com a implantacdo da
reforma administrativa gerencial de 1995). Fato é que, desde o final do século XX a
Administracdo Publica vem acolhendo os modelos consensuais de resolucdo de
conflitos, especialmente a arbitragem, por ser um meio eficaz e célere de resolucao
de conflitos, apta a garantir a rapidez e a seguranca na dissipacao de divergéncias
que surjam durante a consecucao da relacdo negocial. A Lei 11.709/2004 (lei da
parceria publico-privada) foi a norma pioneira a admitir o uso da arbitragem no
ambito das relacbes negociais envolvendo a Administracdo Publica. Logo apdés,
seguindo essa nova tendéncia, o legislador alterou a Lei 8.987/95 (através da Lei
11.196/2005), para incluir a arbitragem como mecanismo de resolucdo de conflitos
nos contratos de concessao. A presente pesquisa se volta a analisar a possibilidade
do uso da arbitragem nos contratos de concessao de servi¢os publicos e de parceria
publico-privada. Embora a questdo pareca ser pacifica, ha discussfes doutrinarias e
jurisprudenciais no sentido de que haveria a necessidade de haver a
compatibilizacdo da arbitragem com os principios que envolvem a Administracao
Publica, dentre eles, destacam-se os principios da supremacia do interesse publico,
da indisponibilidade do interesse publico, da legalidade e da publicidade. Numa
andlise mais detida sobre o tema, é possivel enxergar o uso da arbitragem desde
gue haja algumas adequacfes em relacdo ao procedimento previsto na Lei 9.307/96
(necessidade de previsdo expressa no edital de licitagdo; quanto a escolha e
contratacdo do(s) arbitro(s); vedacao de julgamento por equidade, etc.), sem que
isso resulte na violagcdo dos principios que orientam a Administragcdo Publica. A
doutrina, a jurisprudéncia e a pratica administrativa ttm demonstrado que arbitragem
€ medida que privilegia a eficiéncia administrativa, pois permite que o objeto do
contrato seja concretizado sem maiores delongas, além de possibilitar maior
seguranca guanto ao resultado em razdo da especializacdo dos arbitros.

Palavras-chave: Arbitragem. Contratos Administrativos. Concessao de Servicos.
Parceria Publico-Privada. Compatibilidade.



Flausino, Vagner Fabricio Vieira. Arbitration in the concession of public services
and public-private partnership contracts. 2014. 108 p. Dissertation (Master
Degree in Business Law) - State University of Londrina, Londrina, 2014.

ABSTRACT

If craved through a doctrinal, jurisprudential and legislative historical-assessment,
analyze the compatibility of the use of arbitration in the provision of public services
and public-private partnership contracts. It is observed in the current context, a new
attitude of the State against the government contracts that had as starting point the
successive reforms of the models of Public Administration (bureaucratic reform 1937
and later with the introduction of managerial administrative reform of 1995) . Fact is,
since the late twentieth century public administration is welcoming consensual
models of conflict resolution, particularly arbitration, to be an effective and rapid
means of conflict resolution, able to guarantee speed and security in the dissipation
disagreements that arise during the achievement of the business relationship. Law
11,709 / 2004 (law of public-private partnership) was the pioneer to admit the use of
arbitration in the context of business relationships involving the Public Administration
norm. Soon after, following this new trend, the legislature amended the Law 8.987 /
95 (through Law 11.196 / 2005), to include arbitration as a mechanism for conflict
resolution in the concession agreements. This research turns to examine the
possibility of the use of arbitration in the provision of public services and public-
private partnership contracts. Although the question seems peaceful, there is
doctrinal and jurisprudential arguments to the effect that there would be a need for
the compatibility of arbitration with the principles involving the public administration,
among them stand out the principles of supremacy of the public interest, the
unavailability the public interest, legality and advertising. In a more detailed analysis
on the subject, you can see the use of arbitration provided there is some adjustments
in relation to the procedure laid down in Law 9.307 / 96 (requiring an explicit
provision in the bidding, and contracting as the choice (s) of referee (s), seal of trial
fairness, etc.), without resulting in violation of the principles governing public
administration. The doctrine, case law and administrative practice have shown that
arbitration is as privileged administrative efficiency by allowing the object of the
contract is to be achieved without further ado, and enable greater certainty as to the
outcome because of the expertise of the arbitrators.

Keywords: Arbitration. Administrative Contracts. Concession. Public-private
Partnership. Compatibility.
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INTRODUCAO

O uso da arbitragem no ambito dos contratos administrativos suscitou
inUmeros debates na doutrina e na jurisprudéncia. De inicio, demanda-se a
acomodacdo de interesses que aparentemente se apresentam antagbnicos
(interesses publico versus privado). Dentre alguns argumentos utilizados para
demonstrar sua incompatibilidade no &mbito da Administracdo Publica, destaca-se a
alegada impossibilidade de adequacdo da arbitragem com os principios da
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.

Embora ainda exista certa relutancia (pelos administradores publicos, em
especial) do emprego da arbitragem como instrumento de resolugdo de
controvérsias no ambito dos contratos administrativos, fato é que esse instituto vem
galgando espaco no cenario do Direito Publico nacional, a exemplo da sua previsao
expressa na lei que instituiu e regulamentou os contratos de parceria publico-privada
(art. 11 da Lei 11.079/2004) e, posteriormente, com a edi¢do da Lei 11.196/2005,
que inseriu o art. 23-A no bojo da Lei 8.987/95, tornando possivel o uso da
arbitragem nos contratos de concessao e permissao de servi¢os publicos.

Essa alteracdo legislativa vem ao encontro da crescente necessidade de se
criar instrumentos aptos a dinamizar as contendas oriundas das relagdes contratuais
firmadas entre o Poder Publico e a iniciativa privada, bem como da crescente
homogeneizacdo na doutrina e jurisprudéncia sobre a possibilidade de conciliagdo
entre o interesse publico (presentes nesses negaocios juridicos) e a arbitragem.

Aliado a isso, 0 uso desse instituto tem como corolario a “crise” do Judiciario
e a necessidade de se fornecerem alternativas para dinamizar a resolucdo de litigios
que se originem desses contratos administrativos, mecanismo que, além de oferecer
maior tecnicidade e celeridade, traz aos parceiros e ao poder
concedente/concessionario seguranca quanto ao deslinde da demanda.

Apés essas consideracdes iniciais, pretende-se com este trabalho analisar
argumentos doutrinarios e jurisprudenciais e a experiéncia brasileira acerca do
manejo da arbitragem como meio extrajudicial de solu¢cédo de conflitos, nos contratos
de concessao de servigos publicos e de parceria publico-privada, tendo como base
0s principios e valores presentes na Constituicdo Federal.

No capitulo inaugural, serdo abordadas as sucessivas reformas

administrativas enfrentadas pelo Estado e sua influéncia na criacédo legislativa dos
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contratos de concessao de servicos publicos (Lei 8.987/95) e, posteriormente, dos
contratos de parceria publico-privada (Lei 11.079/2004). Como se vera, ambas as
leis, permitem o0 uso da arbitragem como método alternativo de resolucdo de
conflitos, o que de certa forma contribui para que o particular procure a
Administracdo Publica com a finalidade de estabelecer novas relagées negociais.

No segundo capitulo, o estudo sera direcionado a institucionalizacdo da
arbitragem no ordenamento juridico patrio, com especial enfoque nas Leis de
Concessdes e de Parceria Publico-Privada e na Lei Geral da Arbitragem (Lei
9.307/96). ApGs uma breve analise legislativa no Brasil, verificar-se-a que a Lei das
Parcerias Publico-Privadas foi a que primeiro admitiu 0 emprego da arbitragem e de
outros meios extrajudiciais de resolugdo de controvérsias, no ambito dos contratos
publicos, seguindo-se, mais tarde, a sua expansao para 0s contratos de concessao
e permissao de servicos publicos através da edicdo da Lei 11.196/2005.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, a fim de vislumbrar quais matérias sao
aptas a serem submetidas a arbitragem, bem como os limites do seu uso pelo
Estado, serdo analisados, de forma minudenciada, os principios incidentes sobre a
Administracdo Publica e as formas de compatibilizacdo desses principios com o

sistema arbitral.
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1 A REFORMA DO ESTADO E A NOVA CONTRATUALIZACAO NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

Com a evolugdo dos modelos de Administragdo Publica - decorrente das
sucessivas reformas do Estado que ocorreram no Brasil a partir da década de 30 -,
deu-se inicio a uma nova fase do Direito Administrativo, onde o legislador instituiu
regras com o intuito de vincular a atuacdo do administrador publico a padrdes pré-
estabelecidos pela lei.

A reforma do Estado influenciou diretamente na descentralizacdo do servi¢o
publico e, consequentemente, na criacdo de mecanismos juridicos e instrumentos
contratuais para materializar a transferéncia da prestagdo dos servigos a iniciativa
privada, com o intuito de ampliar a protecdo do patrimdnio publico e do investidor
privado.

Dai a importancia de analisar, nesse capitulo inicial, como se deu o processo
de reforma do Estado no Brasil, a evolucdo dos modelos de administracdo e seu
reflexo na descentralizacdo dos servicos publicos e a nova contratualizacdo
administrativa surgida com a edicdo das Leis 8.987/1995 (concessao de servicos

publicos) e 11.079/2004 (parceria publico-privada).

1.1 A reforma do Estado e a evolugcdo dos modelos de administracao

publica

No Brasil, houve duas grandes reformas administrativas: a reforma
burocratica de 1937 (caracterizada por sua rigidez e ineficiéncia) e a reforma de
1995 que implantou o modelo de administracdo publica gerencial (mais flexivel e
eficiente).

O modelo Burocratico foi concebido no final do século XIX e teve como
objetivo a substituicdo do modelo de administracdo patrimonialista, oriunda das
monarquias absolutistas, onde o patriménio publico e o patriménio do soberano

eram confundidos. Luiz Carlos Bresser Pereira ressalta que “[...] nesse tipo de
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administracdo o Estado era entendido como propriedade do rei. O nepotismo e o
empreguismo, sendo a corrup¢éo, eram a norma”. !

Essa forma de administrar, revelou-se incompativel com o capitalismo
industrial e as democracias parlamentares que surgiram no século XIX. Para que o
capitalismo se desenvolvesse, era necessario que houvesse clara separagcao entre o
Estado e o mercado, entre o administrador publico e as pessoas que compunham a
sociedade civil, a fim que houvesse clara divisao entre aquilo que era patrimonio
publico e aquilo que era patrimdnio privado.

Nesse periodo, buscou-se criar mecanismos que tinham como foco a
profissionalizacdo, organizacdo de carreiras e a impessoalidade, no entanto, o que
tornou-se marcante foi a presenca de um formalismo exacerbado, que resultou na
necessidade de criar procedimentos mais rigidos para a selecdo de recursos
humanos, para a celebracdo de contratos publicos, administracdo orcamentéaria e
para o exercicio do controle, sem que houvesse uma preocupacdo maior com a
eficiéncia na prestacéo dos servicos publicos destinados ao cidad&o. 2

Houve uma presenca direta do Estado na economia, agindo imediatamente
na producdo de bens e prestacdo de servicos por meio de entes estatais
pertencentes a Administracdo Indireta (empresas publicas e de sociedades de
economia mista).

Devido a auséncia de recursos financeiros e de infraestrutura, o Estado
passou a se estagnar, ndo conseguindo mais suprir a demanda de bens e servicos,
o que lhe exigiu a adocdo de medidas que permitisse fornecer, ao cidaddo, os
servicos e bens necessarios a sua sobrevivéncia.

Para Luiz Carlos Bresser Pereira, a administracdo burocratica passou a
demonstrar ineficiéncia, na prestacao dos servi¢os publicos, quando da migracédo do
Estado Liberal para o Estado Social® (no século XX), o que resultou na necessidade

de haver reformulagédo no modelo até entdo adotado:

' PEREIRA, Carlos Luiz Bresser. Da Administracdo Publica Burocratica a Gerencial. In: Revista do
Servigo Publico, 47(1) janeiro-abril 1996, p. 4, Disponivel em:
<http://www.bresserpereira.org.br/papers/1996/95.AdmPublicaBurocraticaAGerencial.pdf> Acesso
em: 05/05/2014.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Concessdo, Permissao,
Franquias, Terceirizacdo e outras Formas. 42 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 42.

% “O Estado Social foi uma estratégia para aumentar a qualidade de vida e diminuir a desigualdade
inerente ao capitalismo, porque o capitalismo é um sistema econémico bastante eficiente, mas é cego
a justica e a estabilidade. E um tipo de sociedade que vive em meio a crises e tende a concentrar a
renda na méo dos mais poderosos, dos mais espertos, dos mais ladrdes, dos mais inteligentes,
aqueles que forem ‘mais’ alguma coisa, e que deixa os mais pacificos e mais modestos fortemente
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A administracdo publica burocratica classica foi adotada porque era
uma alternativa muito superior a administracdo patrimonialista do
Estado. Entretanto o pressuposto de eficiéncia em que se baseava
ndo se revelou real. No momento em que o pequeno Estado liberal
do século XIX deu definitivamente lugar ao grande Estado social e
econdmico do século XX, verificou-se que ndo garantia nem rapidez,
nem boa qualidade nem custo baixo para os servicos prestados ao
publico. Na verdade, a administracdo burocratica € lenta, cara, auto-
referida, pouco ou nada orientada para o atendimento das demandas
dos cidad&os. *

A segunda reforma administrativa do Estado ganhou destaque a partir da
metade da década de 80, periodo que houve um grande movimento mundial de
reforma dos modelos de Administracao Publica. Na Gra-Bretanha, originou-se a hoje

conhecida “Reforma Gerencial do Estado” °

(ou “Nova Gestao Publica”), considerada
a segunda grande reforma do aparelho do Estado moderno, sendo uma “[...] série de
ideias desenvolvidas a partir do final dos anos 1980 que buscam tornar os
administradores publicos mais autbnomos e responsaveis, e as agéncias executoras
dos servicos sociais mais descentralizadas”. °

Nos Estados Unidos, esse processo teve inicio na época do governo Ronald

Reagan, sendo marcado pela oferta, iniciativas de descentralizacdo, desregulacdo e

prejudicados. Por outro lado, descobriu-se que se fossem criados grandes servicos publicos gratuitos
de educacao, de salde, de assisténcia social, e se fosse montado um sistema de previdéncia social
universal, a qualidade de vida da populacdo poder ser substancialmente melhorada, a um custo
relativamente baixo” (PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. E o Estado capaz de se autorretormar?. In:
Desigualdade & Diversidade — Dossié Especial, segundo semestre de 2011, p. 16. Disponivel em:
<http://lwww.bresserpereira.org.br/papers/2011/11.36.Estado_capaz_autoreformar.pdf> Acesso em:
09/05/2014.

* PEREIRA, Carlos Luiz Bresser. Da Administracdo Publica Burocratica & Gerencial. In: Revista do
Servico Publico, 47(1) janeiro-abril 1996, p. 5. Disponivel em;
<http://lwww.bresserpereira.org.br/papers/1996/95.AdmPublicaBurocraticaAGerencial.pdf> Acesso
em: 05/05/2014.

®> Michelle Tono Barbado aponta que “[...] as idéias basicas desse modelo de Administracdo podem
ser sintetizadas na definicdo de metas a serem cumpridas pelos 6rgéos publicos e entidades da
Administracao Indireta. Ha, também, previsdo para a outorga de maior autonomia administrativa, que
se consubstancia, justamente, na necessidade de cumprimento de metas estabelecidas. Ainda,
substituem os controles formais, preocupados com 0s meios, com o0s procedimentos, pelos controles
dos resultados, que dao relevancia aos fins. Assim sendo, a Administracdo Gerencial tem como
escopo substituir a Administracdo Burocratica. ‘Gerencial’ e ‘Burocratica’ sao expressodes
consideradas antagbnicas, e se excluem uma a outra como os adjetivos administracdo ‘nova’ e
‘velha, a elas associados, respectivamente” (O plano diretor da reforma do aparelho do estado e ar
organizagdes sociais. In: O Novo Direito Administrativo Brasileiro. O Estado, as Agéncias e o Terceiro
Setor. Org. Claudia Fernanda de Oliveira Pereira. Belo Horizonte: Editora Férum, 2003, p. 306).

® PEREIRA, Carlos Luiz Bresser. Democracia, Estado Social e Reforma Gerencial. Intervencéo no VI
Férum da Reforma do Estado. Rio de Janeiro, 1.10.2007, p. 3-4. Disponivel em:
<http://www.bresserpereira.org.br/papers/2008/07.17.DemocraciaEstadoSocialEReformaGerencial.28
.2.08.pdf> Acesso em: 05/05/2014.
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delegacao de atividades estatais para as organiza¢des ndo governamentais (periodo
conhecido como reaganomics).

A reforma gerencial foi uma resposta ao Estado Social. No Estado Social, foi
incumbido ao Poder Publico ampliar o rol de servigos ofertados ao cidadao o que lhe
trouxe problemas de ordem estrutural e econémica. O Poder Publico ndo possuia
estrutura suficiente para fornecer esses servicos a contento, 0 que tornou a
participagcdo da iniciativa privada, uma medida necesséria para que pudesse atender
a crescente demanda.

Aliado a isso, 0s escassos recursos econdmicos impediram que houvesse
maiores investimentos publicos nas mais diversas areas (saude, transportes,
educacéo, etc.). Ja a iniciativa privada, possuia forte capital financeiro e interesse
em emprega-los na oferta desses e de outros servicos, fato este que fez com que
houvesse uma maior aproximacdo do Estado com esses grupos econdmicos. Essa
aproximacao foi benéfica, pois permitia que os investimentos privados ampliassem o
rol de servigos disponiveis para a populacdo e em um menor espaco de tempo.

Carlos Eduardo de Carvalho ressalta que o Poder Publico, com o advento do
Estado Social, passou a assumir uma gama de atribui¢cdes, principalmente na area
social, gerando-lhe um aumento na prestacado de servicos publicos. No entanto, sua
estrutura fisica, humana e capacidade econémica ndo eram suficientes para atender
a demanda, o que o obrigou a transferir a execugédo de muitas dessas atividades a
empresas privadas, através de contratos de concessao de servicos publicos e de
parceria. ’

No Brasil, 0 Estado também assumiu multiplos e pesados encargos sociais,
com a decorrente hipertrofia da maquina estatal, o que resultou em uma forte crise
financeira geradora de reflexos negativos na economia, demonstrando a fragilidade
do modelo econémico até ent&o adotado. ®

Luiz Carlos Bresser Pereira afirma que a partir do final da década de 70 e
meados da década de 90, o Brasil viveu um periodo de crise financeira e de alta

desenfreada da inflagéo, o que teria levado o pais uma forte estagnacdo econdémica,

"CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de. Os novos caminhos do direito administrativo no contesto
evolutivo do Estado de Direito. In: O Novo Direito Administrativo Brasileiro. O Estado, as Agéncias e 0
Terceiro Setor. Org. Claudia Fernanda de Oliveira Pereira. Belo Horizonte: Editora Férum, 2003, p.
332.

® Ibidem, p. 333.
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surgindo a necessidade de reformular o modelo de administracdo publica até entéo
adotado (modelo burocratico). °

Para Alexandre Santos de Aragéo, as medidas de desestatizacao realizadas
nos anos 80, onde houve a transferéncia da titularidade de bens a atribuicbes do
Estado ao setor privado (fenbmeno da privatizacdo), ndo tiveram éxito de frear a
crise de Estado, sendo necessaria a criacdo de uma nova forma de gestdo e
transferéncia dos servigcos publicos, a fim de se alcancar a eficiéncia esperada da
Administracdo Publica. *°

Atento a isso, no ano de 1995, o governo de Fernando Henrique Cardoso **
deu inicio a reforma administrativa, implantando o modelo de administracao
gerencial. No primeiro semestre daquele ano, foi elaborado o Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE) que, segundo Michele Tonon Barbado®?,
possuia como objetivos a diminuicdo da divida publica, a ampliacdo da capacidade
de arrecadacdo do Estado destinando investimento em areas que demandam sua
intervencado direta, 0 aumento dos servi¢os publicos oferecidos ou financiados pelo
Estado, visando a um melhor atendimento ao cidadao, aqui tratado como “cliente do
Estado” e, no plano politico, a ampliacédo da participacdo do povo na gestéo publica.

No aspecto gerencial, o plano tinha como meta “aumentar a eficiéncia na
prestacdo dos servigos publicos, alcancar maior efetividade na edicdo de leis, no
recolhimento de tributos e na implementacdo de politicas publicas. Os
procedimentos de controles formais devem ser substituidos, sistematicamente, por

mecanismos de controle de resultados”. *

° O autor ressalta que “entre 1979 e 1994 o Brasil viveu um periodo de estagnac¢édo da renda per
capita e de alta inflagdo sem precedentes. Em 1994, finalmente, estabilizaram-se os precos através
do Plano Real, criando-se as condi¢8es para a retomada do crescimento. A causa fundamental dessa
crise econdmica foi a crise do Estado — uma crise que ainda ndo esta plenamente superada, apesar
de todas as reformas ja realizadas. Crise que se caracteriza pela perda de capacidade do Estado de
coordenar o sistema econdmico de forma complementar ao mercado. Coordenag¢do econémica que
envolve alocacdo de recursos, acumulacdo de capital e distribuicdo de renda. Em economias
capitalistas esse papel € desempenhado pelo mercado e pelo Estado. Quando o Estado (ou o
mercado) entra em crise, essa funcéo fica seriamente prejudicada.” (PEREIRA, Luiz Carlos Bresser.
Uma reforma gerencial da Administracdo Pudblica no Brasil. In: Revista do Servigo Pablico, Ano 49,
NUmero 1, Jan-Mar 1998, p.7).

1 ARAGAO, Alexandre Santos de. As parcerias publico-privadas — PPP’s no direito positivo
brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 240, p. 105-145, abr./jun. 2005.

1 A principal bandeira levantada pelo entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso, era o incentivo
das parcerias com o setor privado, a fim de dar maior eficiéncia a gestao publica e por fim a Crise que
assolava o Estado.

2 Op. cit., p. 306.

13 |bidem, p. 307.
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Nesse contexto, foi editada a Lei de Concessdes de Servicos Publicos (Lei
8.987/95), fruto desse novo modelo de administracdo publica, que passou a
privilegiar a eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos.

A Lei n. 8.987/95 instituiu 0 contrato publico de concessado e permissao de
servicos publicos, estabelecendo regras para a sua celebracdo e execucéao, direitos
e deveres dos contratantes, direitos dos usuarios (cliente do Estado), regras
tarifarias, dentre outras, que serdo mais a frente abordadas.

Na década seguinte, foi instituida a Lei 11.079/2004 que regulamentou as
parcerias publico-privada, outra modalidade de contrato administrativo que teve
como finalidade atrair investimentos do setor privado a serem direcionados para a
prestacdo de servigos publicos e investimentos em obras de infraestrutura.

Carlos Alberto de Salles chama de “governo indireto” a transferéncia para os
particulares das atividades essenciais antes executadas pelo Estado. O Estado
permite que terceiros que nao integram a sua estrutura prestem servicos publicos,
exercendo sobre eles um poder de regulagéo.

O governo indireto seria o Estado exercendo o controle através de contratos
administrativos. No governo direto, esse controle é exercido apenas pelos entes que
integram a estrutura do Estado (autarquias, fundacdes, empresas publicas, etc.). No
governo indireto, o Estado regula essas rela¢gbes através das agencias reguladoras.
Para o autor, deve haver uma diminui¢cdo do Estado, cabendo a ele conduzir apenas
questbes de grande relevancia.

Por outro lado, houve uma exigéncia maior do setor privado de obter
melhores garantias (econémicas e juridicas) para que pudessem aplicar recursos na
area de servicos e de infraestrutura (concessdes de estradas, energia, etc.), o que
veio a ser alcancado com a criacdo e implementacdo dos contratos de concessao e
de parceria publico-privada.

As Leis 11.079/2004 (PPP) e Lei 8.987/95 (Concessdes) trouxeram um rol
de incentivos para o setor privado assumir a prestacdo de servicos publicos e
direcionar investimentos em obras de infraestrutura. De inicio, esses atrativos se
restringiram a beneficios econémico-financeiros, além do rateio dos gastos com 0s
investimentos a serem realizados, o que diluiu, em parte, 0s riscos a serem
enfrentados pelo investidor privado.

Além da garantia de retorno financeiro, era necessaria a criacdo de outras

medidas a fim de estimular o interesse de novos investidores, principalmente no que
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tange a resolucdo de conflitos. Sensivel a essa demanda, o legislador autorizou o
uso da arbitragem nos contratos de concessédo e de parceria publico-privada (Lei
11.079/2004 e Lei 8.987/95 com alteracdes trazidas pela Lei 11.916/2005).

A submissdo dessas controvérsias perante o Poder Judiciario ndo é bem
recebida pela iniciativa privada por dois motivos primordiais: 1) 0S processos
judiciais possuem procedimento burocratico e regado de interminavel rol de
recursos, o que impede que o conflito seja resolvido em tempo razoavel; e, 2) o
possivel ativismo judicial, em prol do ente nacional, gera incertezas quanto ao
resultado do processo, gerando riscos ao investimento.

Carlos Aberto de Salles esclarece que a arbitragem € um mecanismo
fundamental e que gera dinamismo na resolugéo de litigios decorrentes do contrato,

dando efetividade e seguranca ao negocio celebrado com o Poder Publico:

O principal dos atrativos a serem criados nesse tipo de negdécio, com
toda a certeza, é a lucratividade [..]. Nessas condicdes, é
fundamental a existéncia de garantia e seguranca do negocio
estabelecido com o Estado. Para tanto, também necessaria a
existéncia de agilidade e efetividade dos mecanismos destinados a
equacionar eventuais controvérsias surgidas na execucdao do
contrato ou acordo, sob pena de a auséncia de mecanismos com
essas caracteristicas minar a seguranca do empreendedor ou
parceiro privado, ante a perspectiva da necessidade de um processo
judicial de muitos anos de duragdo. A esse proposito, a arbitragem,
prevista em varios diplomas legais, como j& apontado, mostra-se um
mecanismo fundamental a efetividade das estratégias de reforma do
Estado discutidas acima. **

A arbitragem no Estado contemporaneo deve ser compreendida no contexto
de reforma do préprio Estado (aliada as privatizacbes de empresas e a delegacao
dos servicos publicos ao setor privado), como uma estratégia de conducédo e gestao
do negécio publico, a fim de dinamizar as rela¢gdes negociais, privilegiando a
eficiéncia administrativa e o alcance das finalidades sociais e econdmicas do

Estado. *°

1.2 O conceito e as formas de execucao dos servi¢cos publicos no Brasil

4 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense,
2011p. 72-73.
'3 |bidem, p. 61.
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Do ponto de vista conceitual, o ordenamento juridico brasileiro ndo positivou
a definicdo de servicos publicos, cabendo a doutrina fazé-lo, o que acarretou na
existéncia de inUmeros conceitos dos quais ndo ha unanimidade.

José dos Santos Carvalho Filho'® esclarece que “servico publico” se trata de
uma expressao que admite multiplos sentidos e conceitos, devido a sua variagdo em
decorréncia da evolucdo do Estado e dos modelos de administracdo, motivo pelo
gual a doutrina ndo possui uma hegemonia conceitual.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a doutrina adota, em regra, dois
conceitos de servigos publicos, um amplo e outro restrito, sendo que nas duas
hipoteses, em geral, combinam trés elementos para a sua definicdo: “o material
(atividade de interesse coletivo), o subjetivo (presenca do Estado) e o formal
(procedimento de direito pablico)”. *’

A Escola de Servico Publico, de origem francesa, e capitaneada por Leon
Duguit, trouxe as primeiras no¢des sobre servico publico. Para Leon Dugui apud

Maria Sylvia Z. Di Pietro *®

0 servico publico era tido como uma atividade ou
organizagdo em sentido amplo, acolhendo todas as fungdes do Estado. O Estado,
para o expert, € uma cooperacao de servicos publicos organizados e fiscalizados
pelos governantes, que inclui as atividades desenvolvidas pelos Poderes Legislativo
e Judiciario.

Em razdo da influéncia dessa escola, alguns doutrinadores brasileiros,
dentre eles Hely Lopes Meirelles’®, Odete Medauar e Edmir Netto de Aradijo,
adotaram o conceito amplo de servicos publicos.

No entanto, o que tem prevalecido na doutrina nacional € o conceito
restritivo de servicos publicos?’, cuja definicdo trazida por Maria Sylvia Zanella Di

Pietro traduz a sua esséncia: “[...] toda atividade material que a lei atribui ao Estado

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 ed. S&o Paulo: ed.
Atlas, 2014, p. 328.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 100.

'8 |bidem, p. 102.

% Hely Lopes Meirelles define como servigo publico “[...] todo aquele prestado pela Administracéo ou
por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado” (Direito Administrativo Brasileiro.
372 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 364-365).

% plexandre Santos de Aragdo propde um conceito que busca na Constituicdo a acep¢do mais
consentédnea com a evolugéo politico-econdmica pela qual as atividades prestacionais do Estado vém
passando. Para o autor “servi¢cos publicos sdo as atividades de prestacdo de utilidades econdmicas a
individuos determinados, colocadas pela Constituicdo ou pela lei a cargo do Estado, com ou sem
reserva de titularidade, e por ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou
remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade” (Curso de Direito Administrativo (e-
book). 22 ed. Rio de Janeiro: ed. Forense, 2013, p. 409).
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para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de
satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico”. ?* Aliados a essa vertente os professores Caio Té4cito, Celso
Antbnio Bandeira de Mello? e Marcal Justen Filho %,

No Brasil, os servi¢os publicos, bem como as respectivas competéncias para
presta-los, estdo todos expressos como funcdes administrativas na Constituicdo de
1988, seja explicitamente, como previsto nos arts. 21, 25, 30 e dispositivos
extravagantes dos arts. 194, 196, 200, 201, 203, 205, 208, 211 e 223, seja
implicitamente, como os que sejam deles derivados e, ainda, todos os demais que
necessitem ser prestados em regime de exploracéo de atividade econdémica. >

A titularidade dos servigos publicos € atribuida em carater de exclusividade
ao Poder Publico (art. 175 da CF) ?°. J4 a prestacdo desses servicos pode se dar de
forma direta ou indireta, nesse ultimo caso, mediante a delegacdo a iniciativa
privada, nos casos e segundo as regras previstas em lei. A delegacéo néo transfere
a titularidade do servico publico ao particular, mas apenas o autoriza a executa-lo
em nome do Poder Publico. ?°

Varios mecanismos de gestdo dos servicos publicos foram instituidos no
direito brasileiro. O artigo 175 da CF estabelece que "incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre

através de licitagcdo, a prestacdo de servicos publicos". O dispositivo abriga,

*! Direito Administrativo, p. 107.

*2 Celso Antdnio Bandeira de Mello define servigco publico como sendo ‘[...] toda atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus
deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais — instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo” (Curso de Direito Administrativo. 282
Sao Paulo: ed. Malheiros, 2011, p. 678).

2% Curso de Direito Administrativo. 72 ed. Belo Horizonte: ed. Férum, 2011, p. 688-690.

?* Moreira Neto, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Parte Introdutéria — Parte Geral
— Parte Especial (e-book). 162 ed. Rio de Janeiro: ed. Forense, 2014, p. 531.

% “Art. 175 da CF - Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestacéo de servigos publicos”.

%6 para Diogo de Figueiredo Moreira Neto “a titularidade é exclusiva do ente politico ao qual a
Constituicdo haja cometido, explicita ou implicitamente, a competéncia especifica. Quanto a
prestacdo, tanto podera ela caber ao titular, dizendo-se direta, como pode ser por ele delegada a
terceiros, denominando-se indireta. Sob o critério da titularidade, estuda-se a partiiha de
competéncias instituidoras de servicos publicos, tema que assume especial relevancia no regime
federativo, dedicando-lhe, a Constituicdo de 1988, varias prescricdes a respeito, de vez que, como ja
se expobs, a qualquer definicdo legal especifica deve sempre preceder sua previsdo constitucional
explicita ou implicita (art. 173, caput)” (Op. Cit, p. 535).
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portanto, a concessao e a permissao de servi¢cos publicos. No entanto, faz referéncia
a prestacao direta pelo Poder Publico.

Além disso, os artigos 21, incs. Xl e Xll da CF preveem a execuc¢do direta ou
por meio de concessdo, permissao ou autorizacdo de varios servicos, como os de
telecomunicacdes, energia elétrica, portos, navegacao aérea, dentre outros. O artigo
25, 8 2° da CF, inclui na competéncia dos Estados-membros a exploracdo direta ou
por meio de concessdo dos servigos de gas canalizado.

Quando a Constituicdo fala em execucao direta, deve-se entender que
abrange a execucao pela Administracdo Publica direta (constituida por 6rgaos sem
personalidade juridica) e pela Administracdo Publica indireta mencionada em varios
dispositivos da Constituicdo, em especial no art. 37, caput, e que abrange entidades
com personalidade juridica prépria, como as autarquias, fundacdes publicas,
sociedades de economia mista e empresas publicas.

Essas sdo as formas tradicionais de gestdo dos servicos publicos. No
entanto, outras formas foram surgindo no direito positivo brasileiro, como as
parcerias publico-privadas, os contratos de concessao e permissao, os contratos de
gestdo com as organizac¢des sociais e as franquias.

Também nao se pode deixar de lado os consorcios publicos e convénios de
cooperacao previstos no art. 241 da CF.

Atualmente, as principais formas de gestdo abrangem: a) a concessédo e a
permissao de servigos publicos, disciplinadas pela Lei n® 8. 987/95; b) a concessao
patrocinada e a concessdo administrativa, englobadas sob o titulo de parcerias
publico-privadas na Lei n° 11.079/2004; c) o contrato de gestdo como instrumento de
parceria com as chamadas organizacdes sociais, disciplinadas, na esfera federal,
pela Lei n°® 9.637/98.

A Administracdo Publica ndo € inteiramente livre para escolher a forma de
gestdo. Quando se tratar de execucdo por meio de entidades da Administracao
Indireta, ha necessidade de lei, conforme artigo 37, inc. XIX, da CF. Quando se
tratar de formas de gestdo que impliqguem a delegacéo a iniciativa privada, alguns
critérios devem ser levados em consideracao, segundo observa Maria Sylvia Zanella
Di Pietro?":

a) para o servico publico de natureza comercial ou industrial, que
admita a cobranca de tarifa do usuéario, o instituto adequado é a

*’ Direito Administrativo, p. 119-120.
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concessdo ou permissdo de servico publico, em sua forma
tradicional, regida pela Lei n® 8.987/95, ou a concessao patrocinada;
também ¢é admissivel a franquia (hoje ja prevista para as atividades
do correio); trata-se de formas de gestdo que ndo podem ser
utilizadas para: (1) atividades exclusivas do Estado, porque séo
indelegaveis por sua propria natureza; (2) servicos sociais, porque
estes sdo prestados gratuitamente e, portanto, incompativeis com a
concessdo tradicional (a menos que possam ser mantidos
exclusivamente com receitas alternativas) e com a concessao
patrocinada, que se caracterizam pela cobranca de tarifa dos
usuérios; (3) os servigos uti universi, ndo usufruiveis diretamente
pelos cidadaos, como a limpeza publica, por exemplo, cuja prestacéo
incumbe ao poder publico, com verbas provenientes dos impostos;

b) para o servigo publico de natureza comercial ou industrial, sem
cobranca de tarifa do usudrio, o instituto cabivel é a concesséo
administrativa;

C) para 0s servigos sociais, sdo possiveis 0s contratos de gestdo com
as organizac0es sociais e a concessao administrativa,

d) para qualquer tipo de servico publico é possivel a gestédo
associada entre entes federativos, por meio de convénios de
cooperagdo ou consorcios publicos, previstos no artigo 241 da
Constituic&o e disciplinados pela Lei n® 11.107/2005.

Em suma, a regra geral sobre os servicos eminentemente publicos decorrem
da norma prevista no art. 175 da CF, dos quais esta excluida a livre iniciativa, sendo
apenas possivel o seu exercicio pelo particular através dos instrumentos
mencionados.

Adiante serdo analisadas as regras aplicaveis aos contratos de concessao
de servicos publicos e de parceira publico-privada, por se tratarem dos instrumentos

de delegacéo de servigos publicos que integram o objeto da presente pesquisa.

1.3 Contratos de Concessdo de Servicos Publicos e de Parceria Publico-
Privada

Os contratos administrativos sao instrumentos juridicos onde sé&o
estabelecidos os ajustes entre a Administracdo Publica (enquanto poder estatal) e
0s particulares e demais entidades administrativas, regidos sob regras de direito
publico, com a finalidade Unica e precipua de atender o interesse publico.

Possuem como caracteristica geral serem instrumentos formais e escritos,
enguadrando-se na categoria dos denominados contratos de adesédo. Sao contratos
pessoais (intuitu personae), ou seja, a execucao do contrato deve ser realizada pela
mesma pessoa que se obrigou perante a Administracédo Publica.
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Por envolver interesse publico, a Administracdo possui prerrogativas que lhe
garantem uma posicdo de superioridade sobre o contratante, p. ex., a possibilidade
de previsédo de clausulas exorbitantes no contrato, de poder altera-lo unilateralmente
(com excecao das clausulas econémico-financeiras) ou rescindi-lo unilateralmente.
Possui ainda poder de fiscalizacdo sobre sua execucdo, podendo aplicar
diretamente sancdes e, quando houver apuracéo de falta contratual, tratando-se de
atividade essencial, a Administracdo Publica poder& exercer a ocupacao temporaria.

O Poder Publico detém posicdo de “extrema” superioridade em relagdo ao
particular. S&o regras e garantias que visam preservar 0 interesse publico, a
exemplo das restricbes a oposicdo da excecdo do contrato ndo cumprido, a
necessidade do particular oferecer garantia e de exigir medidas de compensacéao.

No entanto, essas regras sao flexibilizadas, em menor ou maior escala, ao
tratarmos dos contratados especificos de delegacéo dos servicos publicos. 2

Na delegacao de servicos publicos, a instrumentalizagdo da transferéncia do
exercicio da atividade estatal se dara basicamente através de dois contratos
especificos: contrato de concessao e permissado de servigos publicos e o de parceria
publico-privada.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta que a Parceria Publico Privada (PPP)
se trata na verdade de uma nova modalidade de concessao, a qual denomina
concessdo patrocinada, “[...] que é definida em lei como concessao de servico
publico, ainda que sujeita a um regime juridico um pouco diverso”.?® José dos
Santos Carvalho Filho reconhece a natureza de concesséo do instituto, no entanto, a
define como sendo uma concessao especial de servigos publicos.*

Independentemente do nomen juris atribuido pela doutrina as PPP’s, o
legislador optou em defini-la, no art. 2°, caput, da Lei 11.079/2004, como um “[...]
contrato administrativo de concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa”.

Nos proximos topicos serdo analisadas as normas de regéncia dos contratos
de concessdo de servicos publicos e de parceira publico-privada, tracando suas

principais caracteristicas, modalidades e formas de execucéo.

8 A delegacdo dos servicos publicos decorre da descentralizacdo dos servicos publicos oriunda da
reforma do modelo de administracdo publica ocorrida no Brasil na década de 90, quando houve
transicdo do modelo burocratico par ao atual modelo gerencial.

? DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 316.

% Op. cit., p. 432.
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1.3.1 Contrato de Concessao de Servigos Publicos

O contrato de concessao foi o primeiro instrumento de delegacdo de
servigos publicos. Possui como base constitucional o art. 175 da CF, que prevé:
“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre atraves de licitacdo, a prestacdo de servigos
publicos”.

No plano infraconstitucional, existem varios dispositivos legais que tratam da
matéria concessdes pelo poder publico, a exemplo da Lei 8.987/1995 que dispde
sobre as concessfes e permissdes de servicos publicos e de obras publicas; Lei
9.074/1995 que instituiu normas para outorga e prorrogagdes das concessodes e
permissfes de servicos publicos; Lei 9.427/1996 que trata das concessfes de
servigcos publicos no campo da energia elétrica e a Lei 11.079/2004 que tratou das
Parcerias Publico-Privadas.

Embora haja uma pluralidade de normas juridicas sobre o tema, as
concessdes de servigcos publicos podem ser divididas em dois grupos, compondo o
primeiro as concessfes comuns, regidas pela Lei 8.987/1995, e as Parcerias
Publico-Privadas (concessdes especiais), instituida pela Lei 11.079/2004.

O Contrato de Concessédo de Servigo Publico é definido pelo inciso Il do art.
2° da Lei de Concessdes, como sendo “a delegacdo de sua prestacao [servi¢co
publico], feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”.

A doutrina pouco se afasta dessa definicdo, acrescendo ao conceito legal
caracteristicas que lhes sé&o proprias. Celso Anténio Bandeira de Mello define o

contrato de concessao de servico publico como sendo:

[...] o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um
servigo publico a alguém que aceita presta-lo em nome proéprio, por
sua conta e risco, nas condicdes fixadas e alteraveis unilateralmente
pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio
econdmico-financeiro, remunerado pela propria exploragcdo do
servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas
diretamente dos usuarios. >

L Op. Cit., p. 710.
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Para Odete Medauar € o contrato “[...] pelo qual o poder publico
(concedente) transfere a execucdo de um servico publico a pessoa juridica ou a
consorcio de empresas, mediante concorréncia para realiza-lo por sua conta e risco,
mediante remuneracédo paga pelo usuério” *

Hely Lopes Meirelles ao abordar o conceito da concessdo de servicos

publicos aponta que:

O contrato de concessdo de servico publico, ou simplesmente,
concessao de servigco publico, é o que tem por objeto a transferéncia
da execugdo de um servico do Poder Publico ao particular, que se
remunerard dos gastos com o empreendimento ai incluidos os
ganhos normais do neg6cio, através de uma tarifa cobrada aos
usuarios. ¥

O contrato de concessao de servico publico € o instrumento por meio do
qual a Administracdo Publica (poder concedente) transfere a execucdo do servico
publico a terceiro (particular concessionario) por prazo determinado. A concessao
acarreta na delegacao da execucédo do servico publico, mas ndo ha disposicdo de
sua titularidade que é mantida com o Estado.

Frisa-se que nem todos os servicos publicos poderdo ser delegados a
iniciativa privada. A concessao tem como natureza a gestdo de servicos publicos
que serdo remunerados pelos usuarios ou com receitas derivadas da exploracédo do
préprio servico, o que é possivel apenas quando se tratar de servicos prestados a
terceiros e que se admita uma exploracdo comercial. 3

Diferem-se dos servigos proprios do Estado, ou seja, daqueles executados
por intermédio de seus 6rgdos e agentes, p. ex., servico de seguranca publica, de
fiscalizacdo alfandegaria, de controle aéreo, defesa nacional e aplicacdo da justica
(que pela sua prépria natureza sdo indelegaveis). *

Ao abordar a natureza dos servicos suscetiveis de serem delegados, Celso
Antonio Bandeira de Mello afirma que havera concessdo de servicos publicos

quando o Estado o considerar como proprio e privativo, ou seja, res extra

> MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 152 ed. S&o Paulo: RT, 2011, p. 226.
33 .

Op. Cit., p. 270.
% DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administracéo Publica. 42 ed. Sdo Paulo: ed. Atlas, 2002, p.
71.
% No art. 4°, inc. Ill da Lei 11.079/2004 (Lei da Parceria Publico-Privada) ha previsdo expressa acerca
da indelegabilidade das fun¢fes de regulacao, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de
outras atividades exclusivas do Estado.
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commercium (inegociavel), embora possa ser objeto de exploracdo comercial pela
concessionaria. *°

Por causa da titularidade exclusiva do servico publico, o ente concedente
possui prerrogativas e poder de controle em relacdo ao contrato de concesséo,
sendo possivel, inclusive, a sua extingdo (encampacéo) antes do advento do termo
contratual por razées de interesse publico. *’

A Lei 8.987/95 indica, em seu art. 2°, inc. |, os entes federativos titulares da
delegacdo do servico publico (poder concedente): a Unido, o Estado, o Distrito
Federal e o Municipio. ®

Como delegatarios, poderéo figurar apenas as pessoas juridicas de direito
publico ou privado, vedando-se a participagdo de pessoas fisicas. Esta norma
decorre de regra expressa no art. 2° inc. Il da Lei 8.987/95 que dispbe que a
delegacdo de servicos publicos sera feito a pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.

No ambito federal, algumas leis instituidoras das agéncias reguladoras
atribui a elas o poder de delegar o servico publico, a exemplo do que ocorre com a
ANATEL, que possui como atribuicdo legal celebrar e gerenciar contratos de
concessao e fiscalizar a prestacdo do servico no regime publico, conforme prevé o
art. 19, inc. Vl da Lei 9.472/97.

O Contrato de Concesséo € bilateral, pois gera direitos e obrigacdes para
ambos os contratantes. E comutativo, pois sdo equivalentes e previamente
estabelecidas suas obrigacdes. Trata-se de contrato intuitu personae visto que o
delegatario ndo podera ceder suas obrigacdes sem prévio assentimento do poder
concedente; formal, pois necesséario a sua formalizacdo por instrumento contratual
escrito; e, remunerado pelo usuario do servico mediante o pagamento de tarifa. *°

O art. 175 da CF tornou obrigatoria a realizacdo de licitacdo para a
delegacdo de servicos publicos, sendo requisito indispensavel para que o Poder
Publico possa conceder a iniciativa privada a outorga desses servicos mediante

contratos especificos criados para esse fim.

% Op. cit., p. 718.
%" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitacdes e contratos administrativos — Teoria e Pratica
gedigéo digital). 3% ed. Sao Paulo: ed. Método, 2014, p. 244.

8 «Art. 22 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: | - poder concedente: a Unido, o Estado, o
Distrito Federal ou o Municipio, em cuja competéncia se encontre o servi¢co publico, precedido ou ndo
da execucdo de obra publica, objeto de concessao ou permisséo;”.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos, op. cit., p. 381.
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No Brasil, o legislador editou as Leis 8.987/1995 e 11.079/2004, as quais
disciplinaram as modalidades contratuais aptas a transferir a prestacdo dos servicos
publicos a iniciativa privada, sendo elas os Contratos de Concessao e Permissédo de
Servicos Publicos e os de Parceria Publico-Privada, respectivamente.

O Contrato de Concessédo de Servicos Publicos possui regramento proprio
acerca da licitacdo (arts. 14 a 22 da Lei 8.987/95), aplicando-se subsidiariamente as
disposicdes da Lei 8.666/93 (Lei Geral das Licitacdes). *°

Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que “[...] o dispositivo constitucional ndo
contém a ressalva do art. 37, XXI, que permite a contratacdo direta nas hipoteses
previstas em lei [...]" **. A autora faz apenas uma observacdo, a saber, que seria
admissivel a declaracdo de inexigibilidades previstas na Lei Geral das Licitacdes,
caso fiqgue comprovadamente demonstrada a inviabilidade de competicdo. Trata-se
de posicionamento isolado, tendo a doutrina consolidado o entendimento de que nao
se aplica as concessdes as dispensas e inexigibilidades previstas na Lei 8.666/93. *?

Na Lei n. 8.987/95, art. 2°, inc. Il, o legislador elegeu a concorréncia publica
como modelo licitatério a ser adotado pelo Poder Publico. Importante destacar que o
edital podera prever a inversao das fases de habilitacdo e julgamento das propostas
(art. 18-A), sem que isso descaracterize o procedimento. **

Quanto ao prazo de vigéncia da concessao, a Lei 8.987/95 (arts. 2.°, incisos
Il e Ill) estabelece que o contrato terd prazo determinado, que devera estar previsto
no edital de licitacdo (arts. 5° e 18, inciso I). O art. 23, inciso | considera o prazo da
concessao como clausula essencial do contrato, sem a qual gerara a sua nulidade.

N&o ha previsdo expressa na Lei Geral das Concessbes sobre o prazo

minimo ou maximo de duracdo das concessdes, cabendo a cada ente federativo

90 STJ no REsp n. 1266290/PE (DJe 16/12/2013) reconheceu a obrigatoriedade de realizacéo de
licitacdo para a outorga de servicos aeroportuarios: “[...] A Unido, ao optar por outorgar a outrem a
exploracdo de qualquer servico aeroportudrio, devera, obrigatoriamente, em obediéncia a regramento
constitucional, realizar essa delegacdo somente apds promover o processo licitatério, conforme
dispGe o art. 175 da Carta Magna [...]. Assim, para a concessao de areas de aeroportos destinadas
ao funcionamento de lanchonetes, restaurantes, lojas, estacionamentos, entre outras tantas
atividades comerciais apropriadas aos aeroportos, ha que se realizar, obrigatoriamente, o devido
processo licitatorio, pois a regra para a Administracao Publica é licitar, em obediéncia aos preceitos
constitucionais e legais que regulam as relagdes entre os particulares e o Poder Publico [...]".
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/> Acesso em: 06/08/2014.

“L Op. cit., p. 308.

2 Nesse sentido é o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho (op. cit., p. 408) e Celso
Anténio Bandeira de Mello (op. cit., p. 723). Importante assinalar que o art. 91 da Lei 9.472/1997 (que
criou a ANATEL), excepcionalmente, previu a possibilidade de inexigibilidade de licitagcdo na outorga
de concessao de servi¢os publicos de comunicacéo.

3 Outra excecdo é trazida pela Lei 9.074/95, que prevé em seu art. 17, §§1° e 6°, a possibilidade da
concessao ser realizada na modalidade concorréncia e leildo.
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estabelecer os limites de duracdo em sua legislacdo local (principio da estrita
legalidade).

Em obediéncia ao principio da legalidade, a Lei 9.074/95 vedou ao Poder
Publico delegar servigcos publicos sem que haja lei que expressamente o autorize.
Por extenséo, entende-se que a prorrogacao devera de igual forma estar prevista
em lei.

Com efeito, a lei especfica que autorizar a execugdo de servigos publicos
devera prever obrigatoriamente o prazo de vigéncia do contrato de concessao.

Em regra, por envolver investimentos de grande monta a ser realizados pela
concessionaria, entende-se que o prazo contratual devera ser fixado de forma que a
delegataria possa, em um prazo razoavel, amortizar seus investimentos e obter o
retorno financeiro pactuado. Isto se justifica na medida em que o retorno financeiro
serve como atrativo para novos investimentos e, a0 mesmo tempo, garante a
modicidade da tarifa.

A responsabilidade pela prestacdo do servico €é assumida pelo
concessionario por sua conta e risco, incidindo sobre ele a responsabilidade civil
objetiva (art. 37, 86° da CF), devendo arcar com eventuais prejuizos causados aos
usuarios e terceiros nado usuarios, indistintamente, conforme posicionamento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n°.
591.874/MS.*

O Estado ndo poderd ser acionado diretamente, em razdo de sua
responsabilidade subsidiaria, devendo arcar com o pagamento de indenizacdo por
danos causados pelo concessionario caso o0 seu patriménio ndo seja suficiente para
a sua quitacao.

A remuneracdo do concessionario é feita mediante tarifa, que sera paga

diretamente pelo usuario como ocorre nas concessdes de rodovias (“pedagios”).

* CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO.
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO.
CONCESSIONARIO OU PERMISSIONARIO DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM RELACAO A TERCEIROS NAO-USUARIOS DO SERVICO.
RECURSO DESPROVIDO. | - A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico é objetiva relativamente a terceiros usuarios e ndo-usuarios do
servico, segundo decorre do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal. Il - A inequivoca presenca do nexo
de causalidade entre o ato administrativo e o dano causado ao terceiro ndo-usuério do servico
publico, é condicdo suficiente para estabelecer a responsabilidade objetiva da pessoa juridica de
direito privado. Ill - Recurso extraordinario desprovido. (RE 591874, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 26/08/2009, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-10 PP-01820). Disponivel em: <
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 06/08/2014.
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Tem natureza juridica de preco publico e devera ser fixada no contrato de
concessao (arts. 9° e 23, IV da Lei 8.987/95).

Essa € a regra. Excepcionalmente, a Lei de Concessdes (art. 11) autorizou
que a remuneracdo dos concessionarios fosse realizada através de outras fontes
provenientes de receitas alternativas, complementares, acessoérias ou de projetos
associados, podendo citar como exemplo os servicos de radiodifusdo e televisdo
aberta (onde o usuario ndo efetua qualquer pagamento), que sao remunerados
basicamente através de veiculagdo de publicidade ou propaganda.

A delegacdo do servico publico sera instrumentalizada através de contrato
de concessdo nos termos estabelecidos pela Lei 8.987/95. O seu art. 23 elenca
algumas clausulas especiais que deverdao obrigatoriamente integrar o contrato de
concessdo, tendo como finalidade servir como “o termdmetro dos direitos e
obrigacées dos pactuantes”. *°

José dos Santos Carvalho Filho*® agrupa as clausulas esséncias em cinco
categorias distintas, integrando a primeira as clausulas referente ao servi¢o, que
definem o modo, a forma e condi¢bes de prestacdo do servico, bem como as que
fixam os critérios de sua avaliacao e as que indicam o objeto, a area, 0 preco e seus
critérios de reajuste (incs. | a IV).

Na segunda categoria, incluem-se as clausulas referentes aos direitos e
obrigacdes das partes (incs. V a VI); na terceira, as clausulas de prestacdo de
contas (incs. Xlll a XIV); na quarta, as clausulas de fiscalizacao (inc. VIl a VIII) e por
altimo, a categoria que inclui clausulas referente ao fim da concesséo (incs. IX a XII).

Os encargos atribuidos ao poder concedente e a concessionaria estéo
previstos nos arts. 29 a 31 da Lei de Concessfes. Nos termos do art. 29, de um
modo geral, incumbe ao poder concedente regulamentar e fiscalizar os servicos
prestados pela concessionaria, aplicar penalidades, intervir na prestacao do servico,
extinguir a concessao e proceder a reviséo de tarifas.

Quanto ao poder fiscalizatério, segundo o art. 30 da referida lei, o ente
concedente tera acesso aos dados administrativos, estruturais, financeiros e fiscais
da concessionaria, tudo com a finalidade de resguardar a prestacdo continua do
servigo publico, que sera realizada através de 6rgao técnico do poder concedente ou

por entidade por ele conveniada e, periodicamente, conforme previsto em norma

** CARVALHO FILHO, op. cit., p. 395.
“® |bidem, p. 396.
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regulamentar, por comissdo composta de representantes do poder concedente, da
concessionaria e dos usuarios (8unico do art. 30).

S&o varios 0s aspectos previstos na lei que subsidiam o Poder Publico no
exercicio da fiscalizacdo, podendo ele aplicar san¢des em caso de descumprimento
da lei ou regras do contrato, regulamentar o servico prestado, observar o seu
cumprimento, todos com a finalidade de controlar a atividade delegada, podendo,
inclusive intervir no servigo e extinguir a delegacdo nos casos previstos em lei e na
forma prevista no contrato (art. 30, inc. IV c/c 35 e seguintes).

Os encargos da concessionaria encontram-se elencados no art. 31, podendo
ser resumidos no seguinte: prestar o servico adequadamente, prestar contas da
gestdo do servigo (transparéncia na execucdo do servigo), dar livre acesso aos
encarregados pela fiscalizacdo, captar, aplicar e gerir recursos financeiros

necessarios a prestacao do servico.
1.3.2 Contrato de Parceria Publico-Privada (PPP)

A Parceria Publico-Privada foi instituida pela Lei 11.079/2004 (com
alteracbes trazidas pelas Leis 11.409/2011 e 12.766/2012). Trata-se de uma
modalidade de contrato de concessdo.*” O seu art. 2° ndo trouxe definicdo expressa
acerca do instituto, referindo-se apenas como sendo um “contrato administrativo de
concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa”.

A lei federal tem como fundamento constitucional o art. 22, XXVII, onde
atribui-se a Unido Federal a competéncia legislativa para editar normas gerais sobre
contratacao e licitacdo. Essa regra constitucional fundamenta, inclusive, a Lei Geral
sobre Concessdes (Lei 8.987/95) e a Lei Geral das Licitacbes e Contratos no ambito
da Administracdo Publica (Lei 8.666/93).

As regras previstas na Lei 11.079/2004 incidem sobre a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, bem como sobre as entidades da administracdo
indireta (autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista), “[...] estendendo-se aos fundos especiais (0 que retrata

impropriedade técnica, porque fundos ndo tém personalidade e sempre integram a

" José dos Santos Carvalho Filho considera a Parceria Publico-Privada uma modalidade especial de
contrato de concesséo de servigos publicos (op. cit., p. 430).
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estrutura de alguma das pessoas governamentais) e a outras entidades controladas
direta ou indiretamente pelos entes federativos”. *®

A Lei 11.079/2014 estabeleceu algumas normas direcionadas
especificamente a Unido (arts. 14 a 22), a exemplo da criacdo do 6rgédo gestor e do
fundo garantidor das PPP, que poderdo ser instituidas pelos demais entes publicos
(Estados, DF e Municipios) no ambito local. E possivel a criacdo de legislacéo
suplementar desde que ndo contrariem as disposi¢coes previstas na lei geral (arts.
24, 82° e 30, inciso Il, da CF).

Quanto ao conceito de Parceria Publico-Privada a doutrina apresenta
definicbes semelhantes, havendo certa hegemonia quanto a esse aspecto.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define Parceria Publico-Privada como sendo:

[...] um contrato administrativo de concesséo que tem por objeto (a) a
execucdo de servico publico, precedida ou ndo de obra publica,
remunerada mediante tarifa paga pelo usuario e contraprestacao
pecuniaria do parceiro publico, ou (b) a prestacéo de servico de que
a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, com ou
sem execugcdo de obra e fornecimento e instalacdo de bens,
mediante contraprestacéo do parceiro publico. *°

José dos Santos Carvalho Filho considera a PPP um contrato de concesséao

especial de servico publico, definindo-a como:

[...] acordo firmado entre a Administracdo Publica e pessoa do setor
privado com o objetivo de implantacdo ou gestdo de servigos
publicos, com eventual execucdo de obras ou fornecimento de bens,
mediante financiamento do contratado, contraprestacao pecuniaria
do Poder Publico e compartilhamento de riscos e dos ganhos entre
os pactuantes. *°

O autor a trata como uma concessdo especial apenas por uma questao
didatica para diferencia-las das concessdes comuns previstas na Lei 8.987/95.

O objetivo principal da PPP foi trazer uma maior aproximacao da iniciativa
privada junto ao poder publico, com a finalidade de atrair capitais de investimentos

nacionais ou estrangeiros, para sem empregados em projetos de infraestrutura e na

“8 |bidem, p. 432.

“9 Direito Administrativo, p. 319.

* Op. cit., p. 432. Ao tratar sobre a experiéncia internacional do instituto, o autor afirma que as
parcerias publico-privada foram e vém sendo adotadas em paises como Portugal, Espanha, Inglaterra
e Irlanda, que apresentam como justificativa a falta de disponibilidade financeira e a eficiéncia do
setor privado no campo da gestédo (p. 431).
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ampliacdo de prestacdo de servicos publicos. ®* Como retorno, o parceiro-privado
obterd um retorno financeiro minimo em relacdo ao capital investido, garantido pelo
Poder Publicos (parceiro-publico). >2

Nas justificativas do Projeto de Lei do qual originou a Lei 11.079/2004, o
legislador ressaltou que o instituto no Brasil “representa uma alternativa
indispensavel para o crescimento econémico, em face das enormes caréncias
sociais e econdmicas do pais, a serem supridas mediante a colaboracado positiva do
setor publico e privado”. >3

As PPP tornam possivel um amplo investimento em éareas de habitacao,
saneamento basico, infraestrutura viaria, elétrica, dentre outras tantas carecedoras
de atencdo do Poder Publico. Segundo dados trazidos no bojo do Projeto de Lei, o
Projeto de Plano Plurianual do Governo referente ao periodo de 2004/2007,
estimava ser necessario “investimentos na ordem de 21,7%, [...], do Produto Interno
Bruto - PIB até 2007, como condicdo a retomada e sustentacdo do crescimento
econbmico do pais, o que torna indispensavel a existéncia de instrumentos de
parcerias que possibilitem a sua concretizagéo”. >

O art. 2° da lei 11.079/2004 previu duas modalidades de Parceria Publico-

Privada: a concesséao patrocinada e a concessao administrativa.

°! Marcio Pestana aponta que a PPP “[...] estabelece uma modalidade muito particular de relacéo
entre a Administracdo Publica e a iniciativa privada, flexibilizando, de maneira destacada, alguns até
entdo engessamentos juridicos proprios do Direito Administrativo, retratando uma movimentacao
brasileira de dar novos rumos a este segmento do Direito, isto, sobretudo, a partir da Ultima década
do século XX, ndo obstante guardando cuidadosa harmonia com as diretrizes e determinacdes
alojadas na Constituicdo Federal” (Direito Administrativo Brasileiro. 32 ed. Rio de Janeiro: ed. Elsevier,
2012, p. 450).

2 A PPP trata-se de uma modalidade de contrato administrativo que tem como caracteristica peculiar
a flexibilizacdo das regras contratuais e a participacdo direta do ente administrativo nos riscos do
empreendimento, que funciona como um atrativo a iniciativa privada em razao da certeza de retorno
financeiro com o negécio.

° BRASIL. Camara Federal. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=61B1F4D413F55E838703
7DDEA2899360.proposicoesWeb1?codteor=182910&filename=PL+2546/2003> Acesso em:
16/05/2014.

> “A parceria publico-privada constitui modalidade de contratacdo em que os entes publicos e as
organizag@es privadas, mediante o compartilhamento de riscos e com financiamento obtido pelo setor
privado, assumem a realizacdo de servicos ou empreendimentos publicos. Tal procedimento, em
pouco tempo alcangou grande sucesso em diversos paises, como a Inglaterra, Irlanda, Portugal,
Espanha e Africa do Sul, como sistema de contratacdo pelo Poder Publico ante a falta de
disponibilidade de recursos financeiros e aproveitamento da eficiéncia de gestdo do setor privado. A
proposta de Projeto de Lei foi elaborada com o objetivo de adaptar o atual marco legal de contratacéo
(Lei n° 8.666, de 1993) e de concessdo de servicos (Leis n° 8.987 e 9.074, ambas de 1995),
permitindo algumas altera¢cdes que potencializem o sistema de parceria e 0 seu elemento de
distingé@o: compartilhamento dos riscos e financiamento privado.”. Ibidem, p. 7.
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A concessdo patrocinada, conforme previsto no 81° do art. 2° “é a
concessao de servicos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n® 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
USUArios contraprestacéo pecuniaria do parceiro pablico ao parceiro privado”.>®

Aplicam-se a concessdo patrocinada as regras previstas na lei geral das
concessoes (Lei 8.987/95), e, em relacdo a concessdo administrativa, o legislador
previu apenas a incidéncia dos arts. 23, 25 e 27 a 39 (83°, art. 2°).

A lei equipara a concessao patrocinada a concessao de servi¢cos publicos
regida pela Lei 8.987/95. A doutrina (com base na lei 11.079/2004) traz algumas
distingdes no que diz respeito ao regime juridico sobre ela incidente®®: 1) a
remuneracdo deverd estar prevista no contrato e tera duas fontes distintas (tarifa
paga pelo usuério e contraprestacao paga pelo poder publico); 1l) constituicdo de
sociedade de propoésitos especificos para gerir o objeto da parceria; Ill) possibilidade
de ser prestada garantia pelo parceiro publico; IV) compartiihamento de riscos; V)
normas proprias sobre licitacdo; VI) aplicacdo de penalidades pelo parceiro publico
em caso de descumprimento contratual; VII) prazo minimo e maximo para vigéncia
do contrato; VIII) limitagcdo quanto aos gastos publicos com as PPP; e IX) a vedacao
de concessao patrocinada quando o contrato for interior a R$ 20 milhdes.

Conforme previsto no §82° do art. 2°, a concessao administrativa “é o contrato
de prestacdo de servicos de que a Administracdo Publica seja a usuéria direta ou
indireta, ainda que envolva execucao de obra ou fornecimento e instalacao de bens”.
57

Nessa modalidade de PPP, a administracdo publica é a usuaria direta ou
indireta do servico, sendo que o valor pago pelo Poder Publico a titulo de
contraprestacao sera o proprio valor para utilizacdo do servigo prestado na condi¢cao

de usuario.

** Podem-se citar como exemplos de concessdes administrativas (PPP) os contratos firmados pelo
Estado de Minas Gerais para a reforma do Estadio Mineirdo e para a construgdo e gestédo do primeiro
Presidio no Brasil construido sob o regime das PPP. MINAS GERAIS. Portal de gestao de contetdo
do programa parceria publico-privada. Disponivel em: <http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-
Eﬁpp—concluidos> Acesso em: 17/05/2014.

Marcio Pestana, op. cit., p. 452-453; Maria Sylvia Z. Di Pietro, op. cit., p. 321-322 e Celso Anténio
Bandeira de Mello, op. cit., p. 782-788.
" Celso A. B. de Mello a chama de “falta concess&o”, pois se estaria acobertando um verdadeiro
contrato administrativo como outro qualquer (regido pela Lei 8.666/93), sob o argumento de que a
remuneracao exclusiva por parte da administracéo através de tarifa ndo se passaria na verdade de
uma remuneragdo comum pela prestacao de servicos. Op. Cit., p. 785.
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Em relacdo a concessdo administrativa, em que a administracdo publica &
usuaria direta do servico, pode-se confundi-la como qualquer dos servicos a ela
prestados diretamente (art. 6°, inc. Il e art. 13 da Lei 8.666/93), o que é vedado pelo
art. 2°, 84°, inc. lll da Lei 11.079/2004.

Trata-se, no entanto, de falsa percepcao, pois varios dispositivos da lei geral
das concessfes aplicaveis a concessdo administrativa demonstram que, além da
execucdo da obra ou servico, caberd ao parceiro privado a gestdo do
empreendimento (arts. 21, 23, 25, 27, 29, e 32 a 39).

E o que ocorre, p. ex., nos contratos de concessdo administrativas firmados
pelo Estado de Minas Gerais para a operacdo e manutencéo, precedidas de obras
de reforma, renovacdo e adequacdo, do complexo do Estadio do Mineirdo® e da
construcdo e operagdo do primeiro Complexo Penal (Presidio) do Brasil, sob o
regime de Parceria Publico Privado®. Em ambos os contratos, os parceiros privados
ficardo responséaveis pela aplicacdo de recursos, pela execucdo de obras e pelos
servigos e a posterior gestdo do empreendimento.

Para Maria Sylvia Di Pietro, ndo ha impedimento de que o parceiro-privado
“receba recursos de outras fontes de receitas complementares, acessorias,
alternativas ou decorrentes de projetos associados”. °® A Lei, no entanto, veda o
recebimento de tarifa do usuério, do contrério estariamos diante de uma concesséo
patrocinada, e ndo de uma PPP.

O art. 2°, 84° da Lei 11.079/2004 veda a celebragéo de contrato de Parceria
Pablico Privada, nos seguintes casos: a) contratos cujo valor seja inferior a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais); b) contratos cujo periodo de prestacdo do
servico seja inferior a 5 (cinco) anos; e, ¢) que tenha como objeto Unico o
fornecimento de méo-de-obra, o fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a

execucao de obra publica.

°® Conforme Clausula 5.1 do Contrato: “O objeto do presente CONTRATO é a CONCESSAO
ADMINISTRATIVA, em conformidade com os requisitos contidos neste CONTRATO, no EDITAL e
respectivos ANEXOS, nos termos das propostas e demais documentos apresentados pela
CONCESSIONARIA na LICITACAO, para operacdo e manutencdo do COMPLEXO DO MINEIRAO,
precedidas de OBRAS de reforma, renovacdo e adequacao”. Disponivel em:
<http://lwww.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-mineirao> Acesso em; 19/05/2014.
% Conforme Clausula 5.1 do Contrato: “O objeto do presente CONTRATO é a CONCESSAO
ADMINISTRATIVA para a gestdo de COMPLEXO PENAL, em conformidade com os requisitos
contidos neste CONTRATO, no EDITAL, e respectivos ANEXOS, e nas propostas e demais
documentos apresentados pela CONCESSIONARIA na LICITACAO”. Disponivel em:
<http://lwww.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-complexo-penal>  Acesso  em:
19/05/2014.

% Op. cit., p. 321.
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O art. 5° da Lei das PPP elenca as clausulas essenciais que deveréo
integrar o contrato: |I) prazo de vigéncia ndo inferior a cinco e nem superior a 35
anos, incluindo-se prorrogacao; Il) penalidades aplicaveis aos parceiros publico e
privado, observada a proporcionalidade entre a falta cometida e a puni¢cao prevista;
[ll) reparticdo de riscos; IV) formas de remuneracdo e atualizacdo de valores; V)
mecanismos de preservacdo da atualidade da prestacado dos servicos; VI) causas de
inadimpléncia, modos e prazos de regularizacao; VII) critérios objetivos de avaliagéo
de desempenho do parceiro privado; VIII) garantias a ser oferecidas pelo parceiro
privado; IX) divisdo dos lucros, quando for o caso; X) vistoria dos bens reversiveis;
XI) cronograma e 0s marcos para o repasse dos aportes de recursos pelo parceiro
publico.

Além dessas clausulas, o art. 5° faz remisséo as previstas no art. 23 da Lei
8.987/95 (abordada no topico anterior) que deverdo ser observadas, no que couber,
nos contratos de PPP.

A Lei 11.079/2004 determina que os contratos de concessao deverao ser
precedidos de licitagdo na modalidade concorréncia (arts. 10 a 13), condicionada a
sua abertura ao cumprimento das formalidades previstas no art. 10 da lei
(autorizacdo da autoridade competente; justificativa para contratacdo; demonstracao
do cumprimento da lei de responsabilidade fiscal, previsdo no plano plurianual;
consulta publica; e, licenca ambiental prévia).

1.4 A previsdo de mecanismos privados de solucdo de litigios nos contratos
de concesséo e de parceria publico-privada

Com a reforma do Estado ocorrida a partir de 1995, o Poder Publico passou
a adotar um novo modelo de administracdo (gerencial), onde primou pela
descentralizacdo da prestacdo dos servigos publicos e por uma maior aproximacao
da iniciativa privada, a fim de captar investimentos e ampliar a oferta de servigos e
modernizar a infraestrutura publica.

As Leis 8.987/95 (lei geral das concessdes) e 11.079/2004 (lei da parceria
publico-privada) permitiram que a relacdo mantida entre o Estado e o particular se
tornasse mais paritéria, prevendo direitos e obrigacdes, assim como de garantias de
retorno do investimento, prazo pré-estabelecido de exploracdo dos servicos,

contrapartida em razao dos investimentos e divisdo de riscos (no caso da PPP).
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Aliado a isso, o legislador tornou possivel a previsdo contratual de
mecanismos privados de resolucdo de controvérsias, o que possibilitou que eventual
contenda contratual pudesse ser resolvida de forma mais célere.

O art. 11, inc. Il da lei 11.079/2004°" autorizou o uso de métodos
consensuais ou autocompositivos de solucdo de controvérsias (conciliacdo e
mediacao) e da arbitragem caso ndo fosse possivel alcancar um acordo amigavel.

Essa regra foi reproduzida no art. 23-A da Lei 8.987/95 (incluida pela Lei
11.196/2005), tornando possivel o uso dos mecanismos consensuais e da
arbitragem como instrumento de resolucédo de conflitos oriundos dos contratos de
concessdo. %

O uso da arbitragem pela Administragcdo Publica em suas contratacdes,
segundo Carlos Alberto de Salles, deveria ser vista como resultado da reforma do
Estado e a0 mesmo tempo como uma condi¢cdo para que determinados negoécios
estatais pudessem ser concretizados, posto que para o particular é necessario uma
dinamica de incentivos pelo Poder Publico para que torne o negdcio atrativo. °®

A arbitragem, nesse contexto, embora nédo seja o principal atrativo do
negocio (visto que o retorno financeiro ainda € a sua principal razdo), trata-se de um
importante incentivo ao investidor, por possibilitar que os conflitos decorrentes do
negocio ndo venham a ser eternizados em um processo judicial, o que podera
ensejar em custos operacionais e, consequentemente, refletir no retorno financeiro
do contrato.

Beatriz Lancia Noronha de Oliveira ®* ressalta que a previséo de solucéo de

controvérsias por arbitragem, além de viabilizar “a celebracdo de contratos

® Art. 11. O instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicard expressamente a
submissédo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os §8 3° e 4° do art. 15,
osarts. 18,19 e 21 da Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: lll — o
emprego dos mecanismos privados de resolucéo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para
dirimir ~ conflitos  decorrentes ou relacionados ao contrato”. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=61B1F4D413F55E838703
7DDEA2899360.proposicoesWeb1?codteor=182910&filename=PL+2546/2003> Acesso em:
16/05/2014.

%2 Em ambos os dispositivos legais ha previséo expressa de que a solucdo de controvérsia devera ser
realizada no Brasil e em Lingua portuguesa. H4, portanto, clara fixacdo de competéncia quanto ao
local onde o procedimento amigavel deverda se desenrolar. Em relagdo a arbitragem deverd ser
observado, no que couberem, as normas previstas na Lei 9.307/96.

% Op. cit., p. 62.

® OLIVEIRA, Beatriz Lancia Noronha de. A Arbitragem nos Contratos de Parceria Publico-Privada
(Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: USP, 2012, p. 48-49. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-25062013-090852/pt-br.php>  Acesso em:
27/12/2103.
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complexos (0s quais, talvez, ndo fossem tao atrativos sem sua previsao), impulsiona
a flexibilizacéo e desburocratizacao da atuacao administrativa”.

Embora haja criticas da doutrina acerca da previsdao da arbitragem nos
contratos publicos®, ndo se pode olvidar que cada vez mais vem se reconhecendo o
seu uso no ambito dos contratos administrativos, inclusive nas modalidades
contratuais que nao possuem lei expressamente prevendo a sua possibilidade.

Alguns autores enxergam o uso da arbitragem nos contratos administrativos,
como um instrumento apto a consecucao do principio da eficiéncia, que é, inclusive,
um dos mandamentos constitucionais, previstos no art. 37, caput, da CF, a ser
perseguido pelo Poder Publico.

No préximo capitulo, apresentar-se-a o instituto da arbitragem, tracando um
breve histérico de seu ingresso no ordenamento juridico brasileiro, fazendo
apontamentos acerca das vantagens do uso do instituto como instrumento de
resolucdo de litigios, um esboco dos principios norteadores do processo em geral e
especificos do procedimento arbitral brasileiro, e, ao final, uma analise dos requisitos
a serem observados para o uso da arbitragem.

% Celso Anténio Bandeira de Mello rechaca a possibilidade do uso da arbitragem nos contratos
publicos ao afirmar que “ndo € aceitavel perante a Constituicdo que particulares, arbitros, como
suposto no art. 11, lll [aqui citando dispositivo legal pertencente a Lei da PPP], possam solver
contendas nas quais estejam em causa interesses concernentes a servicos publicos, os quais ndo se
constituem em bens disponiveis, mas indisponiveis, coisas extra comercium” (op. cit.,, p. 789). No
mesmo sentido, Licia Vale Figueiredo.

% pode-se citar: Carlos Alberto de Salles, Eduardo Talamini e Gustavo Justino de Oliveira.
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2 A INSTITUCIONALIZACAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

O uso da arbitragem como instrumento de resolugdo de conflitos tem
recebido maior adesdo ao longo dos tempos, seja no ambito doutrinario e
jurisprudencial, seja na esfera legislativa. Uma abordagem do instituto frente as
particularidades que lhe permeiam, envolvendo a Administracdo Publica e o setor
privado, torna-se medida necessaria a fim de que se possa avaliar sua importancia e
apontar suas vantagens como forma de resolucéo de conflitos.

Inicialmente sera feita uma abordagem histérica do instituto com a finalidade
de demonstrar sua evolu¢cdo no ordenamento juridico brasileiro, seguindo-se a uma
andlise das vantagens do instituto, como forma de justificar o seu emprego como
meio de resolucdo de controvérsias, bem como a andlise dos principios especificos
que a norteiam.

Por fim, serdo analisados os requisitos (objetivos e subjetivos) que deverao
ser obrigatoriamente observados pelas partes, a fim de que a lide possa ser
submetida a arbitragem.

2.1 A Evolucao Historica da Arbitragem no Brasil

A arbitragem no contexto brasileiro possui origem relativamente recente, isto
comparando-a ao periodo remoto que nos leva a origem do instituto junto ao povo
Hebreu, Grego e Romano (3.000 a.C a 753 a.C).

Segundo Céassio Telles Ferreira Netto®’, a arbitragem no Brasil data da
Colonizacdo Portuguesa, visto que a arbitragem tinha previsdo expressa nas
Ordenacdes Filipinas que ainda permaneceram em vigor no pais (em razao da Lei
de 20.10.1823%) apés a Proclamac&o da Independéncia. °

No Livro Ill, Titulo XVI das Ordenac¢bes Filipinas, previa-se a figura dos
Juizes Arbitros, que eram responsaveis pela resolugdo de conflitos inter partes,

®" Contratos Administrativos e Arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 19. Nesse mesmo
sentido FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem: jurisdicdo e execucao: analise da Lei 9.307, de
23.09.1996. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 32.

*®*BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anterioresal824/lei-40852-20-outubro-1823-574277-
norma-pl.html> Acesso em: 14/01/2014.

% ALVIM, J. E. Carreira. Comentarios & Lei de Arbitragem: Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996.
Atualizado por Luciana Gontijo Carreira Alvim Cabral. Curitiba: Jurua, 2009, p.19.
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segundo compromisso por elas firmado anteriormente, sendo, no entanto, possivel
apelar ou agravar da decisdo proferida, ainda que 0 compromisso previsse a
impossibilidade recursal, devendo a parte recorrente arcar com 0 pagamento de
eventual “pena” prevista no contrato (entenda-se pena no sentido de multa).

Cézar Fiuza afirma que “[...] havia motivo para essa aparente contradicdo
entre compromisso proibindo recurso, e lei, admitindo-o sempre. Ocorre que a
sentenca arbitral néo se sujeitava a homologacéo judicial”. ™

Outro aspecto importante da arbitragem nas Ordenacdes Filipinas
encontrava-se na distingdo que era feita entre Juizes Arbitros e Arbitradores, sendo
0s primeiros aqueles que julgavam as demandas decorrentes de compromisso
arbitral e os segundos era uma espécie de perito que se manifestava apenas sobre
questdes de fato.

No Brasil, a arbitragem estava presente no art. 160 da Constituicdo do
Império de 1824 (que teve forte influéncia francesa, de cunho liberal)’?, ao tratar
sobre o “Poder Judicial’, prevendo que, nas causas civeis, as partes poderiam
convencionar a nomeacao de um Juiz Arbitro que poria fim ao conflito, sendo que
sua decisdo nédo estaria suscetivel a recursos, podendo prontamente ser executada,
in verbis: “Nas civeis, e nas penaes civilimente intentadas, poderédo as Partes nomear
Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o
convencionarem as mesmas Partes”.”®

José Maria Rossani Garcez aponta ainda que “[...] a Resolucdo de 26 de
julho de 1831 admitia o juizo arbitral para as causas de seguro e a Lei n. 108 de 11
de outubro de 1837, para as locagdes de servicos”. ™

Em verdade, a resolucéo indicada pelo autor se tratava da Lei Federal de 26

de julho de 1831, que permitiu em seu art. 3° a escolha, pelas partes, de arbitros que

®SALGUEIRO, Angela dos Anjos Aguiar e outros. Ordenacdes Filipinas On-Line. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/?inp=ARBITRO&qop=*&outp=> Acesso em: 14/01/2014.

" FIUZA, Cesar. Teoria Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 172.

2 Segundo Bernardo Gongalves Fernandes: “Ap6s a independéncia e a criacdo do Estado Soberano
Brasileiro, a Constituicdo de 1824 foi desenvolvida com o objetivo de dar legitimidade a uma forma de
governo Monarquica, tendo em vista a efetivacdo de um governo altamente centralizado, que fosse
capaz de desenvolver uma adequada unidade nacional. [...] a Constituicdo do Império de 1824 teve
influéncia francesa e foi de viés liberal (tipica do constitucionalismo liberal)” (Curso de Direito
Constitucional. 42 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2012, p. 246).

 Art. 160 da Constituicdo de 1824. BRASIL. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm> Acesso em:
14/02/2014.

" GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem Nacional e Internacional — Progressos Recentes. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 23.
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iriam julgar os conflitos oriundos dos contratos de seguro enquanto ndo se
estabelecesse o Juizo por Jurados. ™

Com o advento do Cédigo Comercial de 1850 (Lei n. 556 de 25.06.1850), -
que seguiu como paradigma o Cédigo Comercial Francés de 1807 -, houve uma
ampliacdo do emprego da arbitragem na resolucdo de conflitos de natureza
mercantil (arts. 245, 294, 348, 739, 783 e 846), bem como a sua obrigatoriedade em
determinados casos.

A sua regulamentacao teve como marco inicial a data de 25.11.1850 com a
edicdo do Decreto n. 737 da Presidéncia da Republica (autorizado pelo Titulo Unico
do art. 27 do Cddigo Comercial), que tornou obrigatério o uso da legislacao
comercial (Coédigo Comercial, 0s usos e costumes comerciais e a legislacao Civil),
pelos arbitros ao proferirem suas decisées (art. 1° e 2° da Resolugdo 737). "

A obrigatoriedade do uso da arbitragem no ambito Comercial (art. 245 —
locacdo mercantil e art. 294 — questbes sociais) sofreu fortes criticas pelos
doutrinadores da época. ’* Apenas com a edicdo da Lei n. 1.350 de 14.09.1866, é
que a arbitragem obrigatéria (ou necesséria) foi abolida do Codigo Comercial,
retornando-se a regra da voluntariedade das partes (que permeia a ideia do juizo
arbitral) através do Decreto 3.900 de 26.06.1867, onde previu em seu art. 3° que o
“Juizo arbitral s6 pdde ser instituido mediante o compromisso das partes”, ou seja,

de forma voluntaria. ®

> “Art 3° Emquanto ndo se estabelecer o Juizo por Jurados, as questdes resultantes dos contractos
de Seguros, sobre as quaes as partes ndo se conciliarem perante os Juizes de Paz, serdo decididas
por arbitros nomeados pelas mesmas partes , fazendo-se a nomeacéo perante qualquer Juiz de Foro
commum”. BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37483-26-julho-1831-564274-
PﬁublicacaooriginaI-88275—pI.htmI> Acesso em: 14/01/2014.

“Art. 1°. Todo o Tribunal ou Juiz que conhecer dos negdécios e causas commerciaes, todo o arbitro
ou arbitrador, experto ou perito que tiver de decidir sobre objectos, actos, ou obrigacBes
commerciaes, é obrigado a fazer applicacdo da legislacdo commercial aos casos occurrentes (art. 21
Tit. unico do Codigo Commercial).

Art. 2° Constituem legislagdo commercial o Codigo do Commercio, e subsidiariamente 0s usos
commerciaes (art. 291 Codigo) e as leis civis (arts. 121, 291 e 428 Codigo). Os usos commerciaes
preferem as leis civis sbmente nas questbes sociaes (art.291) e casos expressos no Codigo”.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm> Acesso
em: 06/08/2014.

" Joel Dias Figueira, op. cit., p. 32.

8 “Art. 1° Fica derogado o Juizo Arbitral necessario, estabelecido pelo artigo vinte titulo unico do
Codigo Commercial.” BRASIL. Cémara dos Deputados. Disponivel em:
http://www?2.camara.gov.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-1350-14-setembro-1866-554052-
publicacaooriginal-72489-pl.html> Acesso em: 14/01/2014.
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Adotando-se quase em sua integralidade o texto da Lei n. 1.350 de 1866,
porém, como algumas alteragcdes ndo substanciais, a Lei n. 221 de 20.11.1894
manteve a arbitragem voluntaria.

Importante frisar que dentre as mudancas trazidas pelo Decreto 3.900, a
utiizacdo da equidade (desde que autorizado pelas partes) como critério de
julgamento foi sem ddvida a mais inovadora. Além disso, 0 compromisso arbitral
poderia ser judicial ou extrajudicial, podendo ser utilizado tanto na primeira quanto
na segunda instancia (artigos 2° e 10, §49°).

O art. 739 do Cddigo Comercial que tratava do “pagamento de salvados”
(que sdo as mercadorias remanescentes de naufragio) e da obrigatoriedade do uso
dos arbitros para solucdo das questdes comerciais envolvendo o naufragio, foi
revogado apenas com a edi¢ao da Lei 7.542 de 26.09.1986.

Ja na Republica, Joel Dias Figueira Junior afirma que:

“os Estados mantiveram em seus respectivos Cédigos de Processo
Civil o instituto da arbitragem, com algumas varia¢des, enquanto o

Caddigo Nacional ou unificado de 1939 passou a tratar da matéria no
” 79

Livro IX, Titulo Unico (Do juizo arbitral [...]".

A Constituicdo de 1891 permitiu em seu art. 34, 11°, a possibilidade do
Congresso Nacional autorizar o governo a utilizar-se da arbitragem como forma de
por fim aos conflitos que poderiam resultar em declaracéo de guerra. %

O Decreto 3.084 de 05.11.1898, que consolidou a legislacdo referente a
Justica Federal, previu a figura do “arbitramento” em seus artigos 338 ao 353. A
Constituicdo de 1934 (seguindo a Constituicdo de 1891) adotou a arbitragem apenas
como forma de por fim a conflitos de guerra. A Constituicdo de 1937 previu a
arbitragem sobre questdes envolvendo limites territoriais.

Nas Constituicbes de 1946, 1967 e 1969 nao houve mencdo sobre a
arbitragem no ambito interno. Ressalta-se que a Constituicdo de 1967 trouxe em seu
bojo a previsdo da arbitragem em casos de conflitos internacionais o que foi mantido
pelo Ato Institucional n. 5 de 13.12.1968. %! Em 01 de janeiro de 1916 com a edic&o

" Op. cit., p. 33

8 Art. 34, 11° da Constituicio Federal de 1891: “[...] autorizar o governo a declarar guerra, se n&o
tiver lugar ou malograr-se o recurso do arbitramento, e a fazer a paz”.

8 FERREIRA NETTO, op. cit., p. 20.
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do Cadigo Civil (Lei n. 3.071), a arbitragem foi regulamentada nos artigos 1.037 ao
1.048.

Posteriormente, através da edicdo da Lei estadual n. 2.421 de 14.01.1930,
foi instituido o Codigo de Processo Civil e Comercial de Sao Paulo (que serviu de
base para o Cédigo de Processo Civil de 1939), que trouxe a previsao do instituto da
arbitragem voluntaria mediante a celebracdo de compromisso arbitral. Nos artigos
1.139 ao 1.160 o legislador trouxe regras gerais para instituicdo da arbitragem e
escolha dos arbitros, bem como as normas procedimentais de julgamento e
homologacao da decisao arbitral.

Em 1939, com a unificacdo da legislacao processual civil brasileira, foi criado
o Cddigo de Processo Civil que também manteve a arbitragem em seu texto,
especificamente nos artigos 1.072 a 1.074 e 1.100. A arbitragem tinha como
condicdo essencial de eficacia a sua vinculagdo ao compromisso arbitral, que
deveria ser firmado anteriormente pelas partes envolvidas no litigio.

Segundo Cristiane Maria Henrichs de Souza Coutinho, no periodo de 1939 a
1973 houve uma convivéncia harmoénica do instituto da arbitragem em no nosso
sistema juridico, sendo que o Cdédigo Civil regulava o compromisso arbitral e o
Codigo de Processo Civil o procedimento da arbitragem no ambito interno. 8 Com o
Cddigo de Processo Civil de 1973 a arbitragem ganhou forca, tornando-se causa de
“extin¢do do processo sem julgamento de mérito” (art. 267, VII).

O Decreto-Lei 2.300 de 1986 (com as alteracdes trazidas pelo Decreto-Lei
2.348 de 1987), que regulamentou as licitacbes e contratos no ambito da
Administracdo Publica Federal (até a edicdo da Lei 8.666 de 1993), permitiu a
utilizacdo do Juizo Arbitral nos contratos celebrados pela Unido Federal e suas
Autarquias com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no exterior, fixando, no
entanto, o foro do Distrito Federal como local para dirimir eventuais conflitos

contratuais. 8

8 COUTINHO, Cristiane Maria Henrichs de Souza. Arbitragem e a Lei n. 9.307/96. Rio de Janeiro: ed.
Forense, 1999, p. 33.

8 |bidem, p. 33-34. A esse respeito César Fiuza, op. cit., p. 174-175.

8 «Art 45. Sdo clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam: (...). Paragrafo unico.
Nos contratos celebrados pela Unido Federal ou suas autarquias, com pessoas fisicas ou juridicas
domiciliadas no estrangeiro, devera constar, necessariamente, clausula gue declare competente 0
foro do Distrito Federal para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto no § 13, do artigo
25, permitido nesses casos 0 Juizo arbitral foro do Distrito Federal para dirimir qualquer questéo
contratual, salvo o disposto no § 13, do artigo 25, permitido nesses casos o Juizo arbitral. (grifo
nosso. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2300-86.htm> Acesso em:
06/08/2014.
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A Constituicdo Federal de 1988 ampliou a importancia do uso dos meios
extrajudiciais de solucdo de conflitos ao prever em seu art. 4°, inc. VII, a “solucao
pacifica dos conflitos” no ambito internacional e ao permitir a solugdo de conflitos
decorrentes da relacdo de trabalho através de arbitros (art. 114, inc. |)

Com a edicdo das Leis 7.244/84 e Lei n. 9.099/95, que instituiram os
Juizados de Pequenas Causas e Juizados Especiais Civeis e Criminais, permitiu-se
as partes optarem pelo Juizo Arbitral ficando a deciséo adstrita a homologacéao pelo
Juiz Togado.

Em 23 de setembro de 1996, foi editada a Lei 9.307 - lei geral que instituiu e
regulamentou a arbitragem no ordenamento juridico brasileiro — revogando as
normas pertinentes a arbitragem prevista no Cddigo de Processo Civil e no Cdodigo
Civil.

A principal inovacdo da nova norma foi o prestigio da autonomia da vontade
e da liberdade de contratar, permitindo as partes que o conflito fosse resolvido
mediante o emprego da equidade. Quanto ao procedimento, permaneceu a
arbitragem ad hoc, ndo sendo mais necesséaria a homologacdo da decisdo arbitral,
que passou a fazer coisa julgada por si s6, constituindo titulo executivo judicial. ®

A partir de 1993, surgiram uma leva de normas infraconstitucionais
regulamentando o uso da arbitragem em situacdes especificas, entre elas a Lei
8.630/93 (Lei dos Portos - ja revogada), a Lei 8.987/95 (Lei de Concessbes e
Permissao de Servigcos Publicos), a Lei 9.472/97 (Servi¢os de Telecomunicacoes), a
Lei 9478/97 (Politica Energética), a Lei 10.233/2001 (Transporte Aquaviario e
Terrestre), a Lei 10.438/2002 (Expansédo da Energia Elétrica), a Lei 10.848/2004
(Comercializacéo de Energia Elétrica), a Lei 11.079/2004 (Parceria Publico-Privada),
a Lei 11.442/2007 (Transporte Rodoviario por Terceiros), a Lei 11.668/2008
(Franquia Postal), a Lei 11.909/2009 (Transporte de Gas Natural), o Decreto
7.392/2010 (Prevé a CCA no ambito da AGU), a Medida Proviséria 595/2012
(Exploracao dos Portos), a Lei 12.815/2013 (Exploracdo dos Portos - conversao da
MP 595/2012) e o Decreto 8.033/2013 (regulamenta a Lei 12.815/2013).

No ambito regional, foi editada a Lei 19.477/2011 do Estado de Minas
Gerais, regulamentando o emprego da arbitragem nos contratos administrativos

firmados pela Administragdo Publica Estadual.

% |bidem, p. 37 e Cassio Telles Ferreira Neto, op. cit., p. 20.
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Embora a arbitragem date no Brasil desde as Ordenactes Filipinas, apenas
nos ultimos 20 anos € que o instituto passou a ganhar forma na legislacéo
infraconstitucional e a ser implementada no ambito interno. Isso demonstra a
demora que ha para a mudanca da cultura juridica em nosso pais, que ainda
mantém, por parte da populacdo, um apego a jurisdicdo estatal como sendo o
“melhor ou mais confiavel” meio de resolucdo de controvérsias.

O Brasil sempre caminhou a passos curtos quanto a arbitragem. Foi o ultimo
pais da America Latina a aderir a Convencdo de Nova York sobre o
Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras (Decreto n.
4.311/2002).

Hoje, ao que tudo indica, hd uma preocupacdo maior de mudar essa cultura
de jurisdicionalizacdo estatal dos conflitos. O legislador, através das normas
ordinarias, tem buscado dar maior énfase aos institutos extrajudiciais de resolucao
de conflitos, facilitando o acesso e criando regras que garantam maior transparéncia

e seguranca ao procedimento.

2.2 Vantagens da Arbitragem

Busca-se demonstrar, neste topico, as principais vantagens decorrentes do
emprego da arbitragem no ambito das relagdes contratuais envolvendo a
Administracéo Publica.

Sem duvida, um dos principais atrativos da arbitragem € a prevaléncia ampla
da autonomia da vontade, o que possibilita que as partes auto-regulem as relagdes
negociais de natureza patrimonial, criando o procedimento, escolhendo as normas
aplicaveis, tudo em prol da seguranca e celeridade na resolucdo de eventuais
controvérsias que possam surgir durante a vigéncia do contrato.

Como se vera adiante, todas as vantagens que a arbitragem assume em
relagdo ao processo estatal derivam da liberdade conferida as partes, ndo s6 em
relacdo a escolha dos arbitros e da legislacdo material e processual a ser por eles
empregada, mas também no que toca a flexibilizacdo do procedimento, que imprime

maior rapidez rumo a extin¢ao do litigio decorrente do negdcio.
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2.2.1 Escolha, especialidade e neutralidade do arbitro

A teor do que dispde o art. 13 da Lei 9.307/96%, para ser arbitro, exige-se
apenas dois requisitos: capacidade civil plena e confianca das partes.?’” Nada
impede que, ao contrario do que previa o art. 1.031, lll do CPC de 1939, sejam
nomeados abitros tanto cidadaos brasileiros quando cidadaos estrangeiros.

A capacidade civil a que se refere o caput do art. 13, remete a capacidade
civil de fato ou de exercicio disciplinada pelo Codigo Civil, de modo que ndo poderao
servir como arbitros os menores de dezoito anos, 0s ébrios habituais, 0s
excepcionais sem o desenvolvimento mental completo, dentre outros previstos nos
arts. 3° e 4° do codex civil.

Segundo relata Paulo Osternack Amaral, “no Uruguai, o art. 480, item 2, do
CGP, exige que o arbitro tenha mais de vinte e cinco anos para que possa atuar
validamente em uma arbitragem”. % A limitacdo quanto a idade é uma exigéncia
evidente, pois o &rbitro ao desempenhar sua funcéo principal, decidir o conflito,
exige-se dele preparo técnico, maturidade intelectual, dignidade e ética.

No Brasil, a funcédo de arbitro devera ser desenvolvida por uma ou mais
pessoas naturais (ou fisicas), nomeada (s) pelas partes, vendando-se a escolha de

uma pessoa juridica. &

8 «Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em ndmero impar, podendo nomear, também,
0s respectivos suplentes.

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em nimero par, estes estdo autorizados, desde logo, a
nomear mais um arbitro. Nado havendo acordo, requererédo as partes ao 6rgdo do Poder Judiciario a
gue tocaria, originariamente, o julgamento da causa a nomeacao do arbitro, aplicavel, no que couber,
0 procedimento previsto no art. 7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar
as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada. § 4° Sendo nomeados varios
arbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente do tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera
designado presidente o mais idoso.

§ 5° O &rbitro ou o presidente do tribunal designara, se julgar conveniente, um secretario, que podera
ser um dos arbitros.

8 6° No desempenho de sua funcao, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discri¢ao.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento de verbas para
despesas e diligéncias que julgar necessarias”. Disponivel em:; <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm> Acesso em: 06/08/2014.

8 Deverdo ser observados os casos de suspeicdo e impedimento, previstos no art. 14 da L.A.

8 Arbitragem e Administracdo Publica: aspectos processuais, medidas de urgéncia e instrumentos de
controle. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2012, p. 37.

% Evidente é o motivo pelo qual a nomeacdo n&o podera recair sobre uma pessoa juridica. O arbitro,
enguanto pessoa fisica, é dotado de atributos da personalidade ndo extensiveis a pessoa juridica, a
exemplo, da honra, ética, moral, bom senso, capacidade intelectual, aspectos imprescindiveis para
que se possa decidir (ou mediar) um conflito.
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Caso seja nomeado mais de um arbitro, 0 nimero devera sempre ser impar.
Do contrario, os arbitros nomeados terdo liberdade para escolher mais um
integrante, a fim de cumprir o requisito exigido pelo 81° do art. 13 da L.A. Inexistindo
acordo, quanto a essa nomeacao, a escolha devera ser submetida ao Judiciario
(82°).

Sendo indicado um numero plural de arbitros, os proprios membros que
compdem o Tribunal arbitral indicardo aquele que o presidira. Caso ndo haja
consenso, 0 mais idoso assumira essa posicao. As partes poderao, ainda, optar pela
escolha direta do (s) arbitro (s), segundo critérios definidos no compromisso arbitral
(respeitando-se os requisitos estabelecidos pelo §1° do art. 13), ou, adotar a regra
de algum 6rgéo ou entidade arbitral.

Joel Dias Figueira Junior, observa que, dentre os arbitros, seria importante
gue ao menos um possuisse conhecimento juridico, a fim de zelar pela higidez do

procedimento, quanto a sua legalidade:

[...] caso as partes resolverem ndo optar pela indicacdo de uma
entidade arbitral que se encarregaria da nomeacdo dos arbitros
dentre aqueles integrantes de seu corpo de julgadores, mas pela
escolha comum de seu arbitro ou arbitros, é de bom alvitre que pelo
menos um dentre eles seja detentor de sélida formacéo juridica. *°

A validade da sentenca arbitral esta vinculada ao cumprimento das
formalidades previstas na Lei 9.307/96, dai a importancia da presenca de ao menos
um arbitro detentor de conhecimento juridico, a fim de zelar pela legalidade dos atos
praticados durante julgamento, evitando-se futuros questionamentos sobre a higidez
do procedimento arbitral.

Embora a especialidade do éarbitro ndo seja requisito essencial para a
abertura do procedimento arbitral, entende-se que se trata de medida importante
para que haja uma maior eficacia no julgamento do conflito.

A experiéncia técnica do arbitro, referente a matéria colocada em discusséo,
permite que a sentencga arbitral possua maior grau de preciséo. Determinados temas
demandam alto grau de especializacdo, sendo importante, para que se tenha uma

deciséo técnica, que o julgador possua conhecimento profundo sobre a matéria que

% Op. cit., p. 197.
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envolve a demanda, o que garante maior eficacia da decisdo e, consequente,
seguranca guanto ao resultado.

O alto grau de especializagdo dificilmente € encontrada entre os juizes
estatais, até porque seria humanamente impossivel que uma Unica pessoa tivesse
dominio sobre todas as matérias e suas particularidades.”* Ponto este que torna a
arbitragem, um instrumento apto a produzir decisbes com maior tecnicidade e,
portanto, mais segura.

92 pondera que “[...] o recurso a via arbitral,

Paulo Osternack Amaral
portanto, € especialmente vocacionado para solucionar questdes que envolvam
elevada complexidade técnica, na medida em que permite um exame mais detido e
especializado para cada caso [...]", 0 que, devido a complexidade de determinadas
matérias permite que o juiz da causa (arbitro), através de analise dos dados colhidos
na instrugcdo, possa trazer argumentos técnicos que justifiguem de forma
convincente a deciséo proferida.

O resultado da arbitragem, ap6s uma analise detida da matéria, por alguém
que possui conhecimento técnico especifico, torna a sentenca “mais confiavel” ao
ponto de viabilizar o convencimento das partes acerca da justica da decisdo, pondo
fim ao conflito estabelecido.

Outro aspecto vantajoso da arbitragem encontra-se na neutralidade do
arbitro. A doutrina, de um modo geral, define a neutralidade como sendo a garantia
da imparcialidade e independéncia do julgador. A esse respeito, Carlos Alberto de
Salles ressalta que “[...] a neutralidade €, exatamente, garantia da imparcialidade e
independéncia na decisdo e da conducéo do processo”. %

O éarbitro, ou os arbitros, escolhido(s) ndo sera(do) representante(s) ou
advogado(s) da parte que o(s) escolheu(ram). Apds sua nomeacao devera (ao) se

despir de toda e qualquer parcialidade, agindo sempre no interesse de obter a

° Ao tratar da especialidade dos arbitros, AMARAL, afirma se tratar de uma matéria relevante, pois,
permite que as decisdes sejam mais adequadas, in verbis: “A segunda vantagem diz respeito a
tecnicidade dos julgamentos. Como tendéncia é que sejam escolhidos arbitros com conhecimento
especializado na matéria objeto do litigio, nada mais natural do que esperar uma decisao
tecnicamente mais adequada, mais precisa do que a que seria prolatada no Judiciario”, e continua,
“De todo o0 modo, essa especializagdo do julgador ndo € a regra no Judiciario. E mesmo que o juiz
possua conhecimento técnico acerca da matéria envolvida no litigio (por exemplo, engenharia), ainda
assim as partes teriam em tese o direito de solicitar a designacdo de um perito para realizar o
trabalho técnico” (op. cit. p. 38-39).

% Op. cit., p. 39.

% Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 277.
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melhor decisdo técnica, sem buscar, junto aqueles que o homeou, instrucdes acerca
de como deve proceder. %

Na Lei de Arbitragem brasileira, ha previsdo expressa quanto a
imparcialidade do &rbitro, indo além, ao prever que ele dever4d agir com
independéncia (sem influéncia das partes que o indicaram), competéncia, diligéncia
e discricao.

Irineu Strenger ao tratar sobre a imparcialidade e independéncia do arbitro,
aponta a dificuldade em se definir com rigor essas qualidades:

Nao é, porém féacil definir rigorosamente as qualidades de
independéncia e imparcialidade do arbitro. A independéncia surge
como uma situacdo de direito e de fato, que pode ser apreciada
objetivamente, ao passo que a imparcialidade seria uma disposi¢céo
de espirito, um estado psicologico, por natureza subjetivo. A
imparcialidade é, evidentemente, a qualidade essencial do julgador,
mas, como sua prova direta € raramente possivel, & oportuno exigir,
ao menos, a independéncia do arbitro, mais facil de estabelecer e
gue lhe assegura pelo menos, em principio, sua liberdade de
julgamento. %

Embora o autor ressalte a dificuldade de se reconhecer, no caso concreto, a
existéncia ou ndo da imparcialidade do arbitro, tal aspecto é de relevante
importancia para que a decisao proferida seja reconhecida e aceita pelas partes.

A imparcialidade pode ser aferida através da postura do arbitro, na conducao
do procedimento arbitral, no tratamento dado as partes (que devera ser isonémico)
% no tratamento pessoal diferenciado, no grau de tecnicidade da sua decis&o (sem
apontamentos de natureza pessoal, apenas técnica), dentre outros aspectos.

Segundo Steiner E Vagts apud Walter Brasil Mujalli, ao falar sobre a
importancia da arbitragem nos contratos internacionais, destaca que a neutralidade
serve como meio de atenuar riscos quanto a eventual ativismo do julgador em favor

da parte nacional:

% Paulo Osternak Amaral, nesse sentido, afirma que “[...] a parte jamais deve esperar que o arbitro
comporte-se como seu representante perante o tribunal arbitral. A sua fungdo ndo é defender os
interesses da partes que o indicou. Efetivamente, a Unica expectativa que a parte pode ter em relagao
ao arbitro que nomeou relaciona-se a conducédo da arbitragem com competéncia, imparcialidade e
independéncia, e que ele honrara a sua indicagdo por meio de um exame dedicado e minucioso dos
documentos e argumentos de cada uma das partes, assegurando, assim, um julgamento justo e
adequado ao caso concreto (op. cit., p. 37-38).

% STRENGER, Irineu. Comentarios a Lei Brasileira de Arbitragem. Sdo Paulo: Ed. LTr, 1998, p. 101-
102.

% Como exemplo, pode-se citar a colocacéo de barreiras na producédo de provas requeridas por uma
das partes, sem justificativa plausivel.
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Em uma transacao internacional a questao da neutralidade do arbitro
pode tornar-se fundamental. Pode ocorrer que nenhuma das partes
deseje submeter-se aos riscos de litigar no local onde se situa a
parte adversaria, utilizando procedimentos ndo familiares e perante
juizes pertencentes ao sistema social, econémico e politico da outra
parte. o7

Esses aspectos sao importantes para que, 0 procedimento arbitral,
mantenha o grau de seguranca, especialidade e confiabilidade que dele se espera,
permitindo que, as partes, aceitem e cumpram espontaneamente a decisédo

proferida, pondo fim ao conflito.

2.2.2 Eficiéncia, celeridade e flexibilidade procedimental

Outro fator que privilegia o uso da arbitragem € a celeridade e a eficiéncia
que cerca o procedimento. Sdo fatores que contribuem para que as partes, em
litigio, optem pela jurisdicdo privada (Juizo Arbitral), ao invés da jurisdicdo estatal
(Poder Judiciario).

A prestacao da tutela jurisdicional no ambito da arbitragem €, em regra, mais
célere.”® As partes, ao firmarem o compromisso arbitral, poderdo instituir um
procedimento proprio, mais conciso, com prazos pré-determinados para cada etapa,
fixando, inclusive, prazo maximo para a elaboracdo da sentenca arbitral (art. 23 da
L.A).

Esse prazo engloba todas as fases do procedimento, desde a sua instrucao
até a definitiva apresentacdo da sentenca pelo arbitro. Ainda que as partes nao
fixem prazo especifico para a conclusdo da arbitragem, a L.A. prevé que a sentenca

9 MUJALLI, Walter Brasil. A Nova Lei de Arbitragem (Lei 9.307 de 23.09.1996). S&o Paulo: LED,
1997, p. 69, apud STEINER E VAGTS. Transnational Legal Problems. Mineola: The Foundation
Press, 1976, p. 824. A esse respeito Paulo Furtado e Uadi Lammégo Bulos ressaltam que: “Ademais,
0 proprio carater neutral da figura do arbitro, que é designado, livremente, pelas partes, garantindo a
imparcialidade e maior justica nas decisbes, como nas contendas internacionais, que envolvem
assuntos de comércio, entre partes e nacionalidades diferentes” (Lei da Arbitragem Comentada. Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 12).

® Diz em regra, pois, dependendo da complexidade do caso apresentado ao juizo arbitral o
procedimento podera ser bem demorado, conforme relata Selma M. Ferreira Lemes que alerta ser
“possivel ter uma arbitragem processada de oito meses a um ano e meio. Evidentemente, ha
procedimentos muito complexas que podem levar mais tempo. Isso ocorre no Brasil como no exterior.
Nos procedimentos da CCl ha processos que duraram oito, dez anos, mas sdo questdes
extremamente complexas. Chega a morrer arbitro. Mas a regra € um ano em questdes complexas,
um ano e meio. Mais do que trés anos ndo é comum. Dependera da matéria tratada” (Equidade e
Celeridade 'Advogado deve abandonar Processo Civil na arbitragem'. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-mai-12/entrevista-selma-lemes-advogada-professora-especialista-
arbitragem> Acesso em: 26/05/2014).
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arbitral devera ser entregue em no maximo seis meses a contar da instituicdo da
arbitragem ou, conforme o caso, da substituicdo do arbitro, 0 que segundo a maxima
da experiéncia, trata-se de prazo menor do que o adotado no ambito do Poder
Judiciério. %

Caso queiram, poderdo optar pelo procedimento de entidade arbitral
legalmente constituida, ficando adstritas, se porventura ndo acordarem de modo
diverso, quanto aos prazos estabelecidos nas normas da instituicdo arbitral.

A fim de dinamizar o procedimento, o art. 32, inc. VIl da L.A, prevé que a
sentenca arbitral sera nula, se proferida fora do prazo estipulado pelas partes. Essa
regra visa evitar que o arbitro provoque demora injustificada na resolucdo da
controvérsia, mais uma vez privilegiando a celeridade do procedimento.

A regra do art. 23 da LA se alinha ao principio da celeridade processual
(previsto no art. 5°, inc. LXXVIII da CF), pois se trata de finalidade precipua da
arbitragem, a prestacdo de uma tutela jurisdicional célere (com um tempo razoavel
de duracdo), tornando-o mais atrativo, pois haverd previsibilidade do tempo de
resolucdo do conflito, diversamente do que ocorre com o procedimento jurisdicional
estatal.

Tais procedimentos, segundo Paulo Furtado e Uadi Lammégo Bulos,
permitem que o conflito tenha uma solucdo mais célere, o que “[...] poder& evitar
desgastes pela demora na solucdo dos litigios, o que muitas vezes provoca
desestimulo para aqueles que pretendem obter uma resposta do Judiciario”.

Os autores prosseguem afirmando que “[...] ao falar que o juizo arbitral
contribui para a celeridade ndo estamos dizendo que ele seja o remédio para todos
0s males da justica. O instituto ndo tem varinha de conddo para extirpar a
unanimidade dos problemas do Poder Judiciario”. '

Quanto a flexibilidade do procedimento arbitral, contrapondo-se a adocéo
obrigatéria pelo Judiciario de procedimentos padronizados pelos Cédigos de
Processo, a Lei de Arbitragem, privilegiando mais uma vez a autonomia da vontade,

permitiu que as partes estabelecessem o procedimento a ser observado no juizo

% Nada impede que o prazo seja prorrogado por acordo mutuo das partes.
199 | ej da Arbitragem Comentada. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 12.
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arbitral, podendo criar um procedimento proprio ou indicar o adotado por algum
6rgdo ou entidade arbitral (art. 21 da L.A). ***

A flexibilidade na construcdo do procedimento permite que as partes
incluam, excluam ou modifiquem as regras procedimentais estabelecidas no Caédigo
de Processo Civil, podendo adotar, no todo ou em parte, as normas procedimentais
das instituicbes ou entidades arbitrais, a fim de agilizar e tornar mais seguro o
procedimento arbitral, segundo critérios definidos pelos proprios litigantes.

No entanto, h& certos limites, que deverdo ser respeitados pelas partes, e
que se encontram elencados no 82° do art. 21 da LA, que prevé que deverdo ser
observados, no procedimento arbitral, os principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. 12

Trata-se de garantias minimas dadas as partes e ao préprio arbitro para que
possam, de um lado, influenciar na decisdo a ser proferida pelo juiz arbitral (atraves
de argumentos e producédo de provas), e do outro lado, garantir a atuacdo do arbitro
com autonomia e isencao.

Carlos Alberto Carmona entende que, embora as partes possam optar pelo
procedimento a ser adotado pelo arbitro, o rito por elas criado devera respeitar as

regras contidas na Lei n. 9.307/96:

[...] a vontade das partes (e, subsidiariamente, dos arbitros) quando a
especificagdo de regras procedimentais encontra limitacdo na
natureza e finalidade da arbitragem, bem como na prépria Lei. Assim,
nado podem as partes estabelecer, por exemplo, que a sentenca
arbitral tenha forma diversa daquela prevista no art. 26 ou que possa
ser a decisdo impugnada além do prazo previsto no art. 33. '

A flexibilidade na criacdo do procedimento arbitral permite que, a depender

da matéria a ser apreciada pelo arbitro e da rapidez que as partes desejam imprimir

101 «Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencdo de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um o0rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento.

§ 1° N&o havendo estipulacdo acerca do procedimento, caberd ao arbitro ou ao tribunal arbitral
disciplina-lo.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm> Acesso em: 06/08/2014.

102 A esse respeito Carlos Alberto Carmona aponta que: “as partes podem adotar o procedimento que
bem entenderem desde que respeitem os principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e do seu convencimento racional” (A Arbitragem e Processo: um comentario
a Lei 9.307/96. 22 ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 42).

1% |bidem, p. 43.
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a resolucdo do conflito, se possa criar procedimentos mais sintéticos, capazes de
atender as expectativas das partes, sem que haja prejuizo a qualidade da decisao
proferida pelo arbitro. Por outro lado, caso a matéria exija maiores digressdes
probatorias, poderdo ampliar o procedimento, permitindo, desta forma, que o arbitro

seja munido de elementos suficientes para proferir decisdo adequada.

2.2.3 Liberdade na escolha das normas aplicaveis ao contrato e o julgamento

por equidade

O art. 2° da LA estabelece que a arbitragem podera ser de “direito ou de
equidade”, a critério das partes. O mesmo dispositivo prevé, em seu 81° ser
faculdade das partes a escolha das regras de direito que serdo aplicadas no
processo arbitral, exceto quando essa escolha possa violar os bons costumes e a
ordem publica.

Permite-se convencionar que a arbitragem se desenvolva com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comeércio (82°).

Segundo José Cretella Neto, seria possivel extrair do 81° do art. 2° da LA
que, as partes, possuem liberdade de escolher as normas materiais e processuais

4

vigentes em outro pais **, ao invés de invocarem as normas brasileiras. A esse

respeito, afirma que:

[...] o 81° do presente artigo faculta as partes escolherem f...]
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem.
Isso significa que estas podem indicar que preferem as regras de

Direito Comercial alemao, por exemplo, e ndo as de direito brasileiro
[.] 105

Trata-se de regra que privilegia a autonomia da vontade, permitindo as
partes decidir livremente sobre o direito material que devera ser utilizado pelo arbitro
na solucdo da controvérsia. Tal fato lhes permite que, dentre o emaranhado de leis

1% visto que a lei ndo faz qualquer ressalva a esse respeito, restringindo-se a dizer “direito e

equidade”.
o CRETELLA NETTO, José. Comentérios & Lei de Arbitragem Brasileira. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2004, p. 42.
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vigentes no Brasil, empreguem-se as que melhor se adequem ao conflito submetido
ao juizo arbitral.

Por outro lado, quando o conflito tenha como matéria relagdo contratual
envolvendo relagBes negociais privadas, poderdo as partes autorizar o juizo arbitral
a usar a equidade como critério de julgamento (critério que ndo podera ser adotado
quando a arbitragem envolver contratos publicos, tema que serd abordado com
maior profundidade no préximo capitulo). Nesse caso, o arbitro ou os arbitros
poderdo abrir mdo do ordenamento juridico (afastando-se das normas de direito)
guando a controversia assim exigir.

Em regra, a equidade serve como instrumento de colmatacéo de lacunas da
lei, nos termos do art. 4° da LINDB (Lei de Introdugc&o as normas do Direito Brasileiro
— Decreto-lei 4.657/42 com redacdo dada pela Lei 12.376/2010). No entanto,
segundo doutrina contemporanea de Pablo Stolze e Flavio Tartuce, a equidade
também pode ser considerada fonte informal ou indireta do direito, podendo ser
conceituada “[...] como sendo o uso do bom-senso, a justica do caso particular,
mediante a adaptacédo razoavel da lei ao caso concreto”. 1%

Ao ser autorizado a julgar por equidade, o arbitro ndo estara obrigado a
afastar o direito positivo, negando sua aplicacdo. Pode optar pela incidéncia da
norma de direito caso seja justa para a solucéo do conflito. A equidade permite que
o arbitro, ao analisar a norma juridica aplicavel ao caso, atento a possibilidade de
incorrer em injustica na solucéo do caso concreto, possa optar pelo bom-senso e/ou
justica, a fim de que o conflito seja resolvido de forma adequada e de acordo com as
expectativas das partes.

A esse respeito, leciona Carlos Alberto Carmona as seguintes
consideracgoes:

Pelo que se viu, pode o &rbitro, autorizado a julgar por equidade,
decidir em sentido contrario aquele indicado pela lei posta, o que nédo
guer dizer que deva ele necessariamente julgar afastando o direito
positivo. Em outros termos, se a aplicacdo da norma levar a uma
solucdo justa do conflito, o arbitro a aplicara, sem que isto possa
ensejar qualquer vicio no julgamento. Ao conceder poderes para
julgar por equidade, ndo podem as partes esperar que
obrigatoriamente o arbitro afaste o direito positivo, 0 que configura
mera faculdade [...].}""

' TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil (edig&o digital). 42 ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: METODO, 2014, p. 39.
97 Op. cit., p. 77.
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Importante ressaltar que o arbitro, ao ser autorizado a utilizar-se da
equidade, ndo poderéa fazé-lo de forma arbitraria, devendo, antes de tudo, atentar-se
para os valores, anseios e as expectativas dos sujeitos envolvidos no compromisso
arbitral, “afinal ele atua por livre escolha, pelo comum acordo das partes, através de

uma autorizacdo delas para apreciar interesses e fatos que lhes dizem respeito”. '

2.2.4 Confidencialidade (clausula de sigilo)

A confidencialidade € outro aspecto positivo da arbitragem, por possibilitar
que as partes incluam no contrato a “clausula de sigilo”, restrngindo de forma
consensual a publicidade do procedimento arbitral. Tem como fundamento a
protecao dos interesses discutidos pelas partes (segredos industriais, dados sobre a
saude econdbmica da empresa, documentos que demonstrem estratégias de
investimentos, entre tantos outros).

Atualmente, a arbitragem tem sido utilizada em maior escala no ambito
comercial privado, em que a divulgacdo de conflitos envolvendo as partes
(notadamente com a ampliacdo do acesso a informacdao trazida pelas redes sociais)
poderdo causar-lhe perdas econémicas bem como ter sua imagem afetada perante
seus clientes, fornecedores, credores, etc. **°

Nao ha regra expressa na Lei de Arbitragem acerca da confidencialidade no
procedimento arbitral. Trata-se de liberalidade das partes face o principio da
autonomia da vontade. No entanto, no ambito dos contratos administrativos, a
confidencialidade sofre mitigacdo em raz&o do principio da publicidade previsto no
caput do art. 37 da CF.**°

1% FURTADO; e BULOS, op. cit, p. 31. José Cretella Neto adota um posicionamento mais
conservador acerca do emprego da equidade pelo arbitro, afirmando: “o que o legislador quis dizer é
que o arbitro podera valer-se da equidade para interpretar o Direito do modo que considerar mais
justo, mas jamais podera fazé-lo opondo o julgamento a certas normas juridicas e tampouco contra
alguns principios gerais do direito. O arbitro, assim, escolhe uma dentre as diversas hip6teses
normativas, ajustando os fatos a uma regra de juizo” (op. cit., p. 41). Creio que o posicionamento que
melhor se adéqua a regra do art. 2° da L.A é aquele onde o arbitro podera ser autorizado a utilizar
tanto do direito quanto da equidade, cabendo a ele, no caso concreto, delimitar 0 que sera mais
benéfico as partes envolvidas. Se diversa fosse a vontade do legislador, teria feito constar no referido
artigo que a arbitragem seria de direito, utilizando-se o arbitro da equidade como instrumento de
interpretacdo, o que ndo se pode colher do texto normativo.

199 A esse respeito, Carlos Alberto de Salles ressalta que, a inexisténcia do sigilo poderia trazer
prejuizos ainda maiores, pois em um processo publico qualquer pessoa ter4 acesso aos dados e
informacdes instrumentalizadas no processo (op. cit., p. 283).

19 A confidencialidade nos contratos publicos sera abordada, de forma mais ampla, no Ultimo
capitulo.
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Como se vera no proximo capitulo, quando a arbitragem envolver contratos
publicos, a confidencialidade sera relativizada, restringindo-se apenas aos
documentos que digam respeito a assuntos internos da empresa que contratar com

a Administracédo Publica.

2.2.5 Desnecessidade de homologacao judicial, limitacdo recursal e carater
definitivo da sentenca arbitral (coisa julgada)

Com o advento da Lei 9.307/96, tornou-se desnecessaria a homologacao da

sentenca arbitral pelo Poder Judiciario (art. 18)***

como condicdo de sua validade,
vedando, ainda, a interposicdo de recursos perante a Justica Comum®?, o que lhe
conferiu maior seguranca juridica.

Para que a decisdo seja considerada valida, basta que o arbitro tenha
julgado dentro dos limites estabelecidos pela Lei de Arbitragem, observando,

segundo ressalta Tania Lobo Muniz, aspectos como:

[...] prazos e litigios apresentado; ética, lisura e seriedade; uso da
equidade e o respeito aos bons costumes e a ordem publica, pois
nado pode decidir acerca de direitos indisponiveis ou ferir a soberania

nacional, devendo respeitar os principios constitucionais processuais
[.] 113

A desnecessidade de homologacédo judicial se aplica apenas quanto as
sentencas arbitrais proferidas no territério brasileiro, sendo imperativa a
homologacdo das sentencas arbitrais estrangeiras perante o Superior Tribunal de
Justica - STJ, conforme prevé o art. 35 da L.A, para que produzam efeitos juridicos

internamente.

1«0 arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a

homologacéao pelo Poder Judiciario” (grifo nosso).

112 Nada impede que as partes (fulcradas na autonomia da vontade) convencionem no compromisso
arbitral instrumentos recursais no @mbito da arbitragem. Ressalta-se haver previsdo expressa no art.
30 da L.A de recuso semelhante aos “embargos de declaracdo”, onde o juizo arbitral ira decidir
acerca de eventual erro material, obscuridade, davida ou contradicao da sentenca proferida.

13 Op. cit., p. 137.

" A esse respeito decidiu 0 STJ no acérdéo proferido no SEC 6.335/EX in verbis: “HOMOLOGACAO
DE SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA CONTESTADA. COMPETENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA (CF. Art. 105, I, "i"; LEI 9.307/96, Art. 35). PEDIDO ADEQUADAMENTE
INSTRUIDO. DEFERIMENTO.I - A sentenca estrangeira néo tera eficacia no Brasil sem a prévia
homologacao pelo e. Superior Tribunal de Justica ou por seu Presidente (Resolucdo n.° 9/STJ, art.
49), Il - A atuacdo jurisdicional do e. STJ no processo de homologacdo de sentenca arbitral
estrangeira encontra balizas nos artigos 38 e 39 da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96). Se ndo houver
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A desnecessidade de homologacdo das sentencas arbitrais proferidas no
ambito interno lhe deu maior autonomia. A auséncia de recursos a serem impetrados
perante a justica estatal tornou o procedimento mais célere, tornando-o mais
atrativo.

No entanto, ha excecéo a essa regra. O art. 24 da lei n°® 9.099/95 prevé que,
o laudo arbitral, elaborado pelo Arbitro no Ambito dos Juizados Especiais, devera ser
homologado pelo juiz de direito. ***

Carlos Alberto de Salles afirma que, em razdo da autonomia da vontade das

partes, seria possivel adotar no procedimento arbitral a recorribilidade da deciséo:

Considerando a base convencional da arbitragem e a essencialidade
do valor da autonomia privada, nada impede as partes dispor de

Y

forma contraria a previsdo legal, estabelecendo, se assim o
guiserem, verdadeiros recursos no ambito da arbitragem. Nesse
sentido, cabe destacar a caracteristica de default rules das normas
procedimentais previstas na legislacéo estatal sobre a arbitragem. **°

O autor defende, no entanto, que a instituicdo da instancia arbitral recursal
ndo deve atentar contra o principal valor da sentenca arbitral, que é a sua
definitividade, sob pena de haver tornar o procedimento moroso e, por
consequéncia, afetar a sua serventia. **’

Tania Lobo Muniz defende que a irrecorribilidade da decisdo arbitral,
conforme dita o art. 18 da LA, ndo impede que haja recurso no ambito do
procedimento da arbitragem, mas impede que as partes recorram dessa decisdo
perante o Poder Judiciario. A esse respeito, pondera que:

transgressdo aos bons costumes, a soberania nacional e a ordem publica, ndo se discute a relacao
de direito material subjacente a sentenca arbitral. [...]. (SEC 6.335/EX, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
CORTE ESPECIAL, julgado em 21/03/2012, DJe 12/04/2012)" (grifo nosso). Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/> Acesso em: 28/03/2014.

No projeto de Lei 406/2013 consta a alteracdo do art. 35 da L.A para substituir o Supremo Tribunal
Federal pelo Superior Tribunal de Justica como o tribunal competente para homologar sentenca
arbitral estrangeira, adequando-se a norma a regra prevista no art. 105, I, i da CF (cf. alteracéo
trazida pela EC 45/2004).

15 AZEVEDO, André Gomma (org.). Trabalho conjunto dos membros do GT Arbitragem. Glossario:
Métodos De Resolugdo De Disputas — RDS, in Revista “Estudos em Arbitragem, Mediacdo e
Negociacao”. Brasilia: UNB, Vol. 3, 2004, p. 302. Importante frisar que, embora se trate do instituto da
arbitragem aplicada no ambito do judiciario, ndo incidirdo as regras da Lei 9.307/96 e sim as
especificas previstas na Lei dos Juizados Especiais.

18 0p. cit., p. 56.

17 bidem, p. 57.
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[...] o preceito do art. 18 ndo obsta a possibilidade de recursos

internos para o proprio juizo arbitral, veda-o ao Judiciario, com

excecdo dos casos de nulidade da sentenca previstos no art. 32, que

possibilitam a rescisdo da sentenca através de acdo de nulidade ou
o~ . 118

arguicdo de nulidade em embargos do devedor [...].

Conquanto, em regra, a legislagdo brasileira adote a irrecorribilidade da
sentenca arbitral (permitindo apenas correcdes de erro material e de esclarecimento
de obscuridade, davida, contradicdo ou omissdo — art. 30 da LA), sem dulvida, as
partes poderao livremente dispor de modo diverso.

Isto porque, além da adocédo, pelo legislador, da autonomia da vontade no
ambito da arbitragem (principio norteador do instituto), em uma leitura atenta dos art.
2° e 21 da LA, pode-se extrair que a lei concedeu as partes a liberdade de
estabelecerem as regras do procedimento, inclusive possibilitando-lhes a escolha da
legislacdo a ser aplicada na resolucao do conflito, regra esta que permite a criagao
de mecanismos de controle da decisao arbitral, mediante a interposi¢cao de recursos,

a serem julgados por instancia arbitral superior, previamente criada para esse fim.

2.3 Principios norteadores do processo em geral e especificos do

procedimento arbitral brasileiro (lei 9.307/96)

O procedimento arbitral, assim como no processo judicial, possui principios
norteadores que deverdao ser obrigatoriamente observados pelas partes e pelo juizo
arbitral sob pena de nulidade do procedimento.

A funcdo precipua desses principios € dar orientacdo segura para a
interpretacdo e aplicacdo da arbitragem. Os principios incidentes no procedimento
arbitral sdo em parte os mesmos adotados no processo estatal, destacando-se,
dentre eles, o principio do devido processo legal, o principio do contraditério, o
principio do livre convencimento e da persuasao racional, o principio da
imparcialidade, além de outros especificos do procedimento arbitral: o principio da
autonomia da vontade e principio da autonomia da clausula arbitral.

O principio do devido processo legal esté insculpido em nosso ordenamento
juridico no art. 5°, inc. LIV da CF (“ninguém sera privado da liberdade ou de seus

bens sem o devido processo legal”). Esse principio impede que decisdes proferidas

8 Op. cit., p. 83.



59

sem a existéncia de um processo prévio, cujo procedimento e suas consequéncias
possuam previsdo expressa em lei, venha atingir a esfera patrimonial ou pessoal de
qualquer sujeito. **°

Para Humberto Theodoro Juanior, o devido processo legal remeteria a ideia

de um processo justo, onde se busca alcancar concretamente o melhor resultado:

[...] a fim de adequar-se a realizar o melhor resultado concreto, em
face dos designios do direito material [..]” ndo se exaurindo na mera
[...] observancia das formas da lei para a tramitacdo das causas em
juizo. Compreende algumas categorias fundamentais como a
garantia do juiz natural (CF, art. 5°, inc. XXXVII) e do juiz competente
(CF, art. 5°, inc. LIll) a garantia de acesso a Justica (CF, art. 5°, inc.
XXXV), de ampla defesa e contraditério (CF, art. 5°, inc. LV) e, ainda,

a de fundamentacéo de todas as decisdes judiciais (art. 93, inc. 1X).
120

E imperativo dizer que, dentre os principios constitucionais, o do devido
processo legal, segundo defende Alexandre Freitas Camara, € a razao de existir de

todos os demais principios, sendo, sem duvidas, 0 mais importante:

[...] todos os outros principios constitucionais do Direito Processual,
como os da isonomia e do contraditério — para citar apenas dois -,
sdo corolarios do devido processo legal e estariam presentes no
sistema positivo ainda que ndo tivessem sido incluidos
expressamente no texto constitucional. *?*

Humberto Theodoro Junior defende que o devido processo legal estara
presente, no plano procedimental, caso sejam observadas no minimo seis garantias

basicas:

[...] @) o direito de acesso a Justica; b) o direito de defesa; c) o
contraditério e a paridade de armas (processuais) entre as partes; d)
a independéncia e a imparcialidade do juiz; €) a obrigatoriedade da
motivacao dos provimentos judiciais decisérios; e, e) a garantia de
uma duracdo razodvel, que proporcione uma tempestiva tutela
jurisdicional.122

19 WAMBIER, Luiz Rodrigues; e, TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. 13 ed. Sao
Paulo: RT, 2013, p. 69-70.
120 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
Pzrf)ce§sual civil e processo de conhecimento — vol. |. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 27.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil. Vol. |. 182 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p. 33.
122 Op. cit., p. 30.
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Por isso, a decisdo proferida pelo juiz togado ou pelo arbitro devera,
necessariamente, decorrer de um processo que tenha regras anteriormente
previstas em lei (ou, no caso da arbitragem, que as partes tenham previamente
acordado acerca do procedimento a ser adotado) e que respeitem os direitos e
garantias individuais aplicaveis ao processo (art. 5° da CF).

No Brasil, a Lei 9.307/96 trouxe em seu Capitulo V, nos artigos 19 a 22, as
regras aplicaveis, de um modo geral, ao procedimento da arbitragem, permitindo
as partes escolher o procedimento a ser adotado, desde que observadas as
garantias processuais constitucionais previstas no art. 5° da CF.

Cabe destacar ainda que, o procedimento arbitral, devera observar o
Principio do Contraditério previsto no art. 5° inc. LV da CF (“os litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”).

Segundo o texto constitucional, para que o processo seja devido, devera ser
dada oportunidade a parte contraria de ser ouvida em juizo (arbitral ou estatal),
sobre a demanda movida contra ela, possibilitando-lhe rechacar os argumentos e
provas apresentadas pela parte contraria, garantindo-lhe a producdo das provas
necessarias a sua defesa.

Acredita-se, que o principal objetivo do contraditério seja o de estabelecer
um tratamento igualitario entre as partes, permitindo que ambas possam influir na
formacdo da conviccdo do julgador. A decisdo judicial ou arbitral ndo pode
representar uma surpresa para os litigantes, ndo se admitindo que, o juiz ou arbitro,
decida acerca de questdes ndo debatidas anteriormente pelas partes. *#*

De igual forma deve se comportar o juizo arbitral, dando as partes a
possibilidade de se manifestarem sobre pronunciamentos e provas produzidas pela

parte ex-adversa, oferecendo suas razoes.

2%5egundo Luiz Rodrigues Wambier “[...] esse principio, guindado a condicdo de garantia
constitucional, significa que € preciso dar ao réu possibilidade de saber da existéncia de pedido, em
juizo, contra si, dar ciéncia dos atos processuais subsequentes, as partes (autor e réu), aos terceiros
e aos assistentes, e garantir a possivel reacédo contra decisfes, sempre que desfavoraveis” (Op. cit.,
P, 79 . - . " -

Como exemplo, pode-se citar a possibilidade do juiz reconhecer de oficio a prescricdo. Embora
tenha autorizacdo legal para de plano reconhecer a prescricdo, a principio devera intimar as partes
para que se manifestem acerca da sua ocorréncia, pois, em que pese tenha a prescricao a seu favor,
0 devedor podera adimplir voluntariamente a divida. Do contrario, entende-se, havera violacdo do
contraditdrio, sendo nula a decisao proferida.
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O principio do livre convencimento e da persuaséao racional do julgador esta
ligado a dois aspectos fundamentais, quais sejam a valoracdo das provas e a
racionalizacédo dos argumentos trazidos pelas partes no processo.

Téania Lobo Muniz, ao se referir ao principio em destaque, ensina que:

[...] o principio da persuasdo racional do julgador refere-se a
liberdade de apreciacéo e avaliacdo das provas existentes nos autos
para decidir a causa. [...] ao arbitro é dado o poder de formar
livremente sua decisdo, contudo, na formacdo de sua conviccéo,
deve se ater e ficar condicionado as questdes nas quais se funda a

N

controvérsia, a apreciacdo dos fatos apresentados e as provas
colhidas no processo, bem como aos argumentos expendidos e a
outros que julgar oportunos, podendo sopesé-los com regras
juridicas, l6gicas e maximas da experiéncia, € na sua motivacdo
devera expor todo seu raciocinio na formag&o do convencimento.*?®

Esse principio esta intimamente ligado ao Principio da Motivacdo das
Decisdes Judiciais, inserido no art. 93, inc. IX da CF (“[...] todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob
pena de nulidade [...]"), tornando imprescindivel que toda decisao judicial ou arbitral
seja devidamente fundamentada, ou seja, “[...] justificada e explicada, pela
autoridade judiciaria [arbitral] que a proferiu, a fim de que sejam inteligiveis as suas
razdes de decidir e se possibilite a transparéncia da atividade judiciaria e seu

respectivo controle”. 126

O principio da autonomia da vontade € o alicerce do sistema arbitral. A
ampla liberdade de contratar conferida pelo principio permite que as partes optem
pela arbitragem como meétodo de resolucdo dos litigios decorrentes da relacéo
negocial. **’

Em relagdo ao Principio da Autonomia da Clausula Arbitral, o legislador
adotou a independéncia da clausula arbitral, o que permite que um contrato tenha
suas clausulas revisadas, exceto a que se refere a clausula arbitral, que mantém sua
higidez, independentemente de haver nulidade do contrato que a originou. Cassio

7

Telles Ferreira Netto ressalta que “[...] o objetivo de tal principio é resguardar a

125 Op. cit., p. 77-78.
128 | uiz Rodrigues Wambier, op. cit., p. 71.
2" No capitulo seguinte, o principio da autonomia da vontade ser& abordado com maior profundidade.
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clausula compromissoria, para que, em virtude dela, possa julgar-se a validade, ou
ndo, do contrato arbitravel”. *?®

A autonomia da clausula arbitral permite que o juizo arbitral aprecie a
validade do contrato originario, reconhecendo ou ndo eventual nulidade de clausula
ou clausulas nele constante. Dessa forma, ainda que haja nulidade integral do
contrato originario, o Judiciario ndo sera competente para julgar eventual demanda
proposta pelas partes, cabendo ao arbitro exclusivamente fazé-lo. *%°

A Clausula Arbitral € manifesta renuncia das partes a submissao de eventual
litigio contratual a Jurisdicdo Estatal, gerando a derrogacdo da competéncia estatal
para julgar demandas que tenha como objeto a analise da validade e interpretacéo
das clausulas do contrato, restringindo a sua atuacdo aos casos expressamente
autorizados pela Lei da Arbitragem em seu art. 33.

A esse respeito decidiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo (242 Camara de
Direito Privado), na Apelacdo 1.080.707-9 (Voto 3082) de relatoria do

Desembargador Roberto Mac Craken, julgado em 03.07.2008, in verbis:

Verifica-se, in casu, o respeito a autonomia da vontade da autora, ora
apelante, no que diz respeito apenas aos seus direitos patrimoniais
disponiveis, os quais podem ser ou ndo exercidos livremente pelo
seu titular, sendo que foi a prépria autora, ora apelante, que optou
por se submeter a Jurisdicdo Privada, derrogando ou renunciando a
competéncia jurisdicional do Estado a uma Instituicdo arbitrai
instituida na mencionada clausula arbitral. **°

O Superior Tribunal de Justica vem adotando idéntico posicionamento, sob o
argumento de as partes devem se submeter a clausula arbitral livremente pactuada,
0 que ratifica a prevaléncia da clausula arbitral em razao de sua autonomia em face

do contrato celebrado pelas partes, in verbis:

128 FERREIRA NETTO, Cassio Telles. Contratos Administrativos e Arbitragem. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2008, p. 24.

129 Conforme orientam os arts. 32 e 33 da LA, estando presente alguma das hipéteses de nulidade da
sentenca arbitral, poderdo as partes se socorrer perante o Judiciario para que seja declarada
judicialmente a sua nulidade. Trata-se de excecéo a regra.

130 A esse respeito Luiz Antonio Scavone Junior afirma que: “Nos termos do artigo 8° da Lei
9.307/1996, ‘a clausula compromisséria é autbnoma em rela¢do ao contrato em que estiver inserta,
de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromisséria’. Sendo assim, de acordo com o paragrafo Unico do mesmo disposto legal, ‘cabera
ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as questdes acerca da existéncia, validade
e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoéria’. A
clausula arbitral ou compromisséria ndo é acesséria do contrato. Portanto, como é autdbnoma, a
nulidade do contrato ndo implica em nulidade da clausula arbitrai.” (Manual de Arbitragem (edicao
digital). 52 edi¢do. Rio de Janeiro: ed. Forense, 2014, p. 97-98).



63

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
PREMATURO. REABERTURA DE PRAZO RECURSAL.
RATIFICACAO. PARTE SEM PODERES PARA A PRATICA DESSE
ATO PROCESSUAL. ADITAMENTO DE RECURSO ESPECIAL.
IMPOSSIBILIDADE. DIREITO CIVIL. ARBITRAGEM. PRETENSAO
DE INVALIDACAO DO COMPROMISSO ARBITRAL.
INADMISSIBILIDADE DE JUDICIALIZACAO PREMATURA DO
TEMA.

1. [...]- 4.- Nos termos do artigo 8°, paragrafo Unico, da Lei de
Arbitragem, a alegacdo de nulidade da clausula arbitral, bem como,
do contrato que a contém, deve ser submetida, em primeiro lugar, a
decisdo arbitral, sendo inviavel a pretensao da parte de ver declarada
a nulidade da convencdo de arbitragem antes de sua instituicao,
vindo ao Poder Judicial sustentar defeitos de clausula livremente
pactuada pela qual, se comprometeu a aceitar a via arbitral, de modo
que inadmissivel a prematura judicializacdo estatal da questdo. 5.-
Recurso especiais improvidos. (REsp 1355831/SP, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/03/2013, DJe
22/04/2013). 3

Essa espécie de "clausula de barreira” busca promover o principio da
seguranca juridica, pois seria inadmissivel e conflitante a existéncia de duas

instancias, igualmente competentes, para decidir uma mesma questao.

2.4  Requisitos da arbitragem

A expressao “arbitrabilidade”, institucionalizada na doutrina juridica que tem
se dedicado ao estudo da matéria, significa “a possibilidade de um litigio ser
submetido a arbitragem voluntaria, a ‘qualidade’ que se aplica a uma matéria, a uma
qguestdo ou a um litigio que pode ser submetido ao poder jurisdicional dos
arbitros™*, levando-se em conta ndo s a natureza do objeto do litigio, mas também
a qualidade das partes.

No que se refere a arbitragem envolvendo o Estado, deve-se analisar a
arbitrabilidade objetiva e a subjetiva, pois, em algumas situacdes, além da questdo
da incapacidade do Estado comprometer-se, a matéria podera ser de império, o que
pode afetar a soberania estatal.

Esta Ultima questdo é a que guarda maior relevancia no que toca a

arbitragem interna, onde é preciso indagar se apenas os litigios decorrentes das

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/> Acesso em:

30/04/2014.
132 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Arbitragem de litigios com entes publicos. Coimbra: Ed. Almedina,
2007, p. 9-10.
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relacbes de natureza privada € que poderdo ser submetidos a arbitragem, ou, se 0s
litigios decorrentes das relagdes negociais de Direito Publico poderdo ser igualmente
resolvidos pelo sistema arbitral.

A teor do que dispde o art. 1° da Lei 9.307/96,*** s&o requisitos essenciais
para submissédo do litigio ao juizo arbitral: a existéncia de partes capazes para
contratar (arbitrabilidade subjetiva) e que o objeto do litigio se trate de direito
patrimonial disponivel (arbitrabilidade objetiva).

De um modo geral, o art. 1° da LA dispbe que, serdo capazes para se
submeter ao juizo arbitral quem possua capacidade para contratar, ou seja, que
detenha a capacidade civil plena (capacidade de direito e capacidade de exercicio).
José Maria Rossani Garcez destaca que havera uma “[...] inarbitrabilidade subjetiva
quando, por exemplo, o agente ndo for capaz, o que implica na capacidade de
exercicio e na de direito, ou, por falta de autorizacao legal [...]". ***

Terdo, portanto, capacidade para contratar aqueles que detenham
capacidade juridica civil plena, nos termos do art. 1° do Cddigo Civil (“Toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil"). *** Carlos Alberto Carmona, afirma que
a capacidade dos contratantes é “[...] condicdo sine qua non para a utilizacado da
arbitragem (...), sem o que n&do pode ser firmada a convencéo de arbitragem”. 3¢

Tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica poderdo se submeter a
arbitragem, desde que tenham sua capacidade plena estabelecida. Pode-se dizer,
em razao disso, que as pessoas juridicas de direito publico, por possuirem
capacidade juridica, poderdo pactuar a convencao de arbitragem.

Carlos Alberto de Salles ressalta que “a arbitrabilidade subjetiva néo
apresenta maiores dificuldades no tocante a contratos administrativos. Nao se
podendo por em duvida a capacidade contratual da Administracdo Publica”. Por

possuir capacidade juridica para contratar, poderda a Administracdo Publica celebrar

3Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

3% Op. cit., p. 46.

135 «Q art. 1° do novo Cdbdigo entrosa o conceito de capacidade com o de personalidade, ao declarar
que toda “pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil’. Afirmar que o homem tem
personalidade € o mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titular de direitos. Todavia,
embora se interpenetrem, tais atributos ndo se confundem, uma vez que a capacidade pode sofrer
limitacdo. “Enquanto a personalidade € um valor, a capacidade € a projecao desse valor que se
traduz em um quantum. Pode-se ser mais ou menos capaz, mas hdo se pode ser mais ou menos
pessoa”’ (Gongalves, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado (edi¢édo digital). 32 ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2013, v. 1, p. 110).

% Op. cit., p. 55.
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contratos que possuem clausula arbitral, no entanto, quanto a matéria que sera
submetida a arbitragem, algumas digressbes mais detalhadas, merecem ser
realizadas.

Em relagdo as matérias que poderdo ser submetidas a arbitragem
(arbitrabilidade objetiva), a L.A define em seu ar. 1° que, poderédo ser submetidos ao
juizo arbitral apenas aquelas referente a “direitos patrimoniais disponiveis”, sem
fazer referéncia a qualquer excecéao.

Assim como se deu em Portugal, o Brasil adotou a disponibilidade e a
patrimonialidade do direito em litigio como requisito para sua submissédo ao juizo
arbitral. **" Os direitos patrimoniais podem ser exemplificados através das relacées
juridicas de direito obrigacional decorrentes de contratos, atos ilicitos e declaragfes
universais de vontade.

Por seu turno, os direitos ndo patrimoniais sdo aqueles ligados a questdes
de estado, de direito pessoal, de familia e de outras que ndo tenham carater
estritamente patrimonial, conforme prevé o art. 852 do CC.

Além de patrimonial, o direito a ser submetido a arbitragem devera ser
disponivel. A disponibilidade a que se refere o art. 1° da LA diz respeito a
possibilidade de ser livremente transacionado ou alienado pelos contratantes. Luiz
Antonio Scavone Junior cita como exemplos de direitos que ndo podem ser
transacionados ou alienados, o direito ao préprio corpo, a liberdade, a igualdade e o
direito a vida. Por outro lado, poderdo sé-los os bens moveis e imoveis, indenizacao
decorrente de ato ilicito, dentre outros. 3

Segundo Téania Lobo Muniz, os direitos patrimoniais disponiveis seriam:

[...] aqueles suscetiveis de livre disposicdo pelas partes através de
negocio juridico, até porque o0s interesses tutelados sé&o
predominantemente individuais. A expressdo da lei alcanca todo e
gualquer direito disponivel, incluindo os intangiveis ou imateriais,
relativos ao direito comercial, como o direito ao ‘nome’, ‘fundo de
comércio’, ‘marcas e patentes’ etc. Os indisponiveis, que
correspondem aos vedados de serem vendidos, doados, cedidos,
negociados, ndo poderdo, portanto, ser objeto de questdo a ser
resolvida via arbitral. **°

37 paulo Osternak Amaral, op. cit., p. 55.

%8 Op. cit., p. 22.

%9 Op. cit., p. 119-120. Rozane da Rocha Cachapuz ressalta que “[...] a expressao ‘direito patrimonial
disponivel proporciona uma gama de possibilidades aos contratantes, principalmente no que se refere
aqueles que atuam na area mercantil e internacional, alcancando todos os direitos ou bens que
compdem o patrimbnio das partes, os quais eles tém a possibilidade de dispor livremente, de acordo
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A disponibilidade do bem foi considerada de suma importancia para o
legislador brasileiro a ponto de prever no art. 25 da LA que, em havendo
controvérsias acerca de direitos indisponiveis, o arbitro ou tribunal arbitral remetera
as partes ao Juizo Estatal para que la possam resolvé-las, e, somente apds o
transito em julgado da decisdo judicial, a arbitragem terd seu regular
prosseguimento.

No que toca a Administracdo Publica, a disponibilidade da matéria a ser
submetida a arbitragem alcanca maior complexidade quando confrontada com
alguns principios incidentes sobre os atos e negocios celebrados pelo Poder
Publico.

Nas relagBes contratuais firmadas pelo Poder Pudblico, hd presenca
marcante de dois principios: Supremacia do Interesse Publico e da Indisponibilidade
do Interesse Publico. Trata-se de principios norteadores da Administracao Publica e
do Direito Publico como um todo e que deverdo ser observados nas relacfes
negociais em que figurar o Estado como parte.

Por esse motivo, a fim de vislumbrar quais matérias sdo aptas a serem
submetidas a arbitragem, bem como os limites do seu uso pelo Estado, seréo
analisados no proximo (e ultimo) capitulo, de forma minudenciada, os principios
incidentes sobre a Administragdo Publica e as formas de compatibilizacdo desses

principios com o sistema da arbitragem.

com suas vontades. E somente tais bens poderdo ser objeto da Arbitragem; ou seja: o conflito de
interesses a ser solucionado por essa via devera versar, obrigatoriamente, sobre direitos disponiveis”
(Arbitragem: alguns aspectos do processo e do procedimento na Lei n® 9.307/96. Sdo Paulo: ed. LED,
2000, p. 58).
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3 COMPATIBILIZACAO DA ARBITRAGEM AO REGIME JURIDICO DE
DIREITO PUBLICO

Diante do reconhecimento doutrinério e jurisprudencial sobre a aplicabilidade
da arbitragem aos contratos administrativos, algumas ressalvas e adaptacbes
devem ser realizadas, a fim de que se possa adequar as regras procedimentais
previstas na Lei 9.307/96 ao regime juridico de direito publico.

A Administracdo Publica, conforme determina o art. 37, caput da CF possui
regras principiolégicas que deverdo ser obrigatoriamente observadas pelo Poder
Pablico. Dentre essas regras, serdo abordados nesse capitulo, o Principio da
Legalidade, Principio da Publicidade e Principio da Eficiéncia, além dos Principios
da Supremacia do Interesse Publico e da Indisponibilidade do Interesse Publico,
que, embora ndo estejam previstos expressamente no texto constitucional, sao
tratados pela doutrina como principios estruturantes do Direito Administrativo e, por
isso, intrinsecos a Administragéo Publica.

Ao final, serdo feitas algumas proposicdes de adequacbes a serem
observadas no procedimento arbitral (previsto na LA), para que a arbitragem possa
ser empregada nos contratos de concessao de servi¢cos publicos e parceria publico-

privada.

3.1 A arbitragem e os principios da supremacia do interesse publico e da

Indisponibilidade do interesse publico: uma conciliagdo possivel.

A supremacia e a indisponibilidade do interesse publico sdo o tema central
das discussdes doutrinarias e jurisprudéncias acerca do cabimento da arbitragem
nos contratos administrativos.

Com o intuito de analisar a possibilidade de aplicagdo da arbitragem como
meio de solucdo de controvérsias nos contratos celebrados pelo Poder Publico, faz-
se necessaria uma abordagem inicial acerca de dois principios basilares do Direito
Publico que permeiam todas as relacdes juridicas onde o Estado figure como parte.
Aludem-se aos principios da supremacia do interesse publico e o da
indisponibilidade do interesse publico.

O art. 1° da Lei 9.307/95 esclarece que somente litigios envolvendo direitos

patrimoniais disponiveis podem ser abarcados pelo procedimento arbitral, ou seja,
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agueles direitos ou interesses que, em razao de sua natureza, poderao ser objeto de
acordo ou renuncia pelo seu titular.

A Supremacia do interesse publico € um pressuposto que alicerca todas as
matérias do direito publico, partindo de uma relagéo vertical do Poder Publico para
com os cidadaos, diversamente do que ocorre com o direito privado, onde o0s
interesses particulares sdo analisados sob uma perspectiva horizontalizada.

Segundo Irene Patricia Nohara'*, as relacdes do Estado sdo exorbitantes
do direito comum, pois visam ao interesse geral. Conforme expde a autora, a
doutrina francesa “dedicou-se ao estudo do tema e empregou 0s vocabulos
“pouissance” ou “pouvoir’, ou seja, potestade ou poder, para explicitar as
prerrogativas de que a Administracéo Publica usufrui”.

O Poder Publico, como defensor dos interesses publicos, recebe do
ordenamento juridico poderes especiais que ndo se estendem aos particulares. A
concessao de tais poderes projeta a Administracdo Publica a uma posicdo de
superioridade diante do particular (os interesses do grupo prevalecem sobre os dos
individuos que o compdem). Essa é uma condicdo para a propria subsisténcia do
grupo social. Em termos praticos, cria uma desigualdade juridica entre a
Administracéo Publica e os administrados.

José dos Santos Carvalho Filho afirma que “as atividades administrativas
sdo desenvolvidas pelo Estado para beneficio da coletividade. Mesmo quando age
em vista de algum interesse estatal imediato, o fim ultimo de sua atuacédo deve ser
voltado para o interesse publico”. Segue o autor expondo que “ndo € o individuo em
si 0 destinatario da atividade administrativa, mas sim o grupo social num todo”. ***

Por 6bvio, as relagBes sociais vao ensejar, em determinados momentos, um
conflito entre o interesse publico e o interesse privado, mas, ocorrendo esse conflito,

deve prevalecer o interesse publico.'*?

149 Reflexdes Criticas acerca da Tentativa de Desconstrugéo do Sentido da Supremacia do Interesse
Publico no Direito Administrativo. In: Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes de
direito administrativo/DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; e, RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Org.). Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 130.

1 Op. cit., p. 56.

142 carlos Alberto Salles expde que “No tocante ao interesse publico, a dita indisponibilidade no
representa mais que a vinculacdo das ac¢des administrativas aos interesses maiores dos Estados,
significando a obrigatoriedade desses prevalecerem sobre aqueles dos agentes publicos e dos
particulares. N&o se trata, propriamente, de uma questdo de indisponibilidade, mas de
compulsoriedade e inafastabilidade do vinculo de interesse. O agente publico quando, em desvio de
finalidade, deixa de atender ao interesse publico, ndo esta propriamente ‘dispondo’ daquele, mas
violando a norma pela qual o interesse publico deveria prevalecer” (op. cit., p. 293).
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Portanto, a Unica finalidade que o poder publico pode perseguir quando atua
€ a preservacado dos interesses coletivos. Nunca atua em nome préprio, mas sempre
representando a sociedade.

A Administragdo Publica, por ser a defensora dos direitos coletivos, se
encontra em uma situacdo de superioridade em relacédo aos interesses particulares.
Isto quer dizer que a Administracédo publica tem privilégios que ndo se estendem aos
particulares. **3

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello, no campo da Administracdo, esses
privilégios encarnam os beneficios que o ordenamento juridico confere ao Poder
Puablico, a fim de assegurar a protecdo aos interesses publicos, criando instrumentos
a fim de permitir que os seus 6rgdos possam desempenhar sua missdo de defesa
dos interesses da coletividade. ***

No entanto, esse entendimento ndo € unissono na doutrina. Para Gustavo

Binenbojm

haveria uma inconsisténcia teérica do principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular diante de uma sistemética
constitucional cidadd, comprometida com a protecdo e a promogao
dos direitos individuais de maneira ponderada e compativel com a
realizlzzlgéo das necessidades e aspiracdes da coletividade como um
todo.

Explica que o direito administrativo ndo deve mais ser explicado a partir de
um postulado de supremacia, mas de proporcionalidade. Propfe que sejam
percorridas “etapas de adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito para encontrar o ponto arquimediano de justa ponderacdo entre direitos

individuais e metas coletivas”. *4°

® 530 exemplos de prerrogativas do Poder Publico: as diversas formas de intervencdo na

propriedade privada, como a desapropriacdo, requisicdo administrativa, clausulas exorbitantes nos

contratos administrativos, poder de policia administrativa, presuncdo de legitimidade dos atos

administrativos, dentre tantos outros previstos na CF e em normas infraconstitucionais.

14 Op. cit., p. 70.

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

novo paradigma para o direito administrativo, p. 9. In: Mundo Juridico. Disponivel em:

1<4kgttp://www.mundojuridico.r;xdv.br/sis_artigos/artigos.asp’?codigo:228> Acesso em: 01/08/2014.
Ibidem.
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Odete Medauar '*" ressalta que o principio da supremacia do interesse
publico (o qual chama de principio de preponderancia do interesse publico sobre o
interesse particular), serve como base de varios outros institutos do direito
administrativo. No entanto, assevera que esse principio vem tendo sua aplicacao
atenuada em razao da ideia de ponderacéo (razoabilidade e proporcionalidade) dos
interesses presentes numa determinada circunstancias a fim de se evitar sacrificios
desnecessarios de interesses.

Para a autora seria imperioso que se realizasse uma busca da
compatibilidade ou conciliacdo de interesses, para minimizar sacrificios
desnecessarios de interesses. O “principio da proporcionalidade também matiza o
sentido absoluto do preceito, pois implica, entre outras decorréncias, a busca da
providéncia mais gravosa, na obtencéo de um resultado”. 148

Para a doutrina contemporanea, a supremacia do interesse publico ndo
possuiria natureza inflexivel, podendo ser amoldado de acordo com as circunstancia
gue a ele sdo submetidas, mas com o enfoque continuo de buscar a todo tempo a
preservacgao dos interesses coletivos.

O interesse publico, segundo Marcal Justen Filho ndo se confunde com o
interesse do Estado, com o aparato administrativo ou do agente publico, de modo
semelhante ao que ocorre com qualquer sujeito privado. **° Para o autor, o Estado
somente estaria legitimado a ser sujeito de interesses publicos “assim entendidos
como aqueles direta e imediatamente relacionados com os direitos fundamentais”,
sendo que as vantagens ou prerrogativas a ele atribuidas ndo poderiam sequer ser
considerado interesse publico, mas meras “conveniéncias circunstanciais, alheias ao
direito”. *°

No direito italiano, Renato Alessi*>' baseado na doutrina de Carnelutti e

Piccard, estabeleceu uma distingdo importante para o conceito de interesse publico.

7 Apud Maria Adelaide de Campos Franca. Supremacia do Interesse Publico versus Supremacia

dos Direitos Individuais, p. 166. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; e, RIBEIRO, Carlos Vinicius

Alves (org.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes de direito administrativo. Sao

Paulo: Atlas, 2010.

1“8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 152 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 128.
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Ao abordar sobre o exercicio da funcdo administrativa, sob a o6tica da posicéo
juridica do Poder Publico, o autor sugere a existéncia de duas peculiaridades que
deveriam ser observadas.

A primeira reside no fato de que compete a Administragcdo Publica, em
carater de exclusividade, fazer prevalecer coativamente a sua vontade em
detrimento dos sujeitos privados. No entanto, essa atividade sofre limitacdes,
podendo a Administracdo fazer preponderar o interesse publico sobre o interesse
individual (privado), apenas quando “se trate de interesse cuja prevaléncia ja esteja
em abstrato previamente disposta em um ato legislativo primario, cuja aplicacao
concreta pressuponha um futuro ato administrativo concreto”.

O interesse coletivo somente encontrard guarida em face do interesse
privado quando tiver por fundamento regra expressa no direito objetivo. Ha um limite
estabelecido pelo préprio ordenamento juridico, conforme aponta Alessi. Ante a
possibilidade do administrador publico esquivar-se desse limite, atentando contra a
finalidade precipua da Administracdo, que € a satisfacdo do interesse publico, o
autor traz uma segunda peculiaridade sobre o exercicio da funcdo administrativa: a
fragmentacao do interesse publico em interesse publico primario (interesse collettivo
primario) e interesse publico secundério (interessi secondari). **3

Renato Alessi distingue interesse publico primario do interesse publico
secundéario, anotando a existéncia de uma relacdo de dependéncia entre eles, onde
0 interesse secundario somente sera satisfeito caso coincida com o interesse

primario/coletivo:

Estes interesses publicos, coletivos, de que a administracdo deve
garantir a satisfacdo, ndo sdo, note-se, apenas 0 interesse da
administracdo entendida como uma entidade juridica autbnoma, mas
também aquele que tem sido chamado de interesse coletivo primario,
formado pelo complexo de interesses individuais prevalentes em uma
determinada organizacdo juridica da coletividade, enquanto que o

152 Renato Alessi apud Edson Gabardo e Daniel Wunder Hachem, op. cit., p. 40.

5% Celso Antonio Bandeira de Mello (op. cit, p. 98-99), adota a divisdo de interesse publico
enumerada por Renato Alessi, ressaltando que “sé@o discerniveis o interesse publico e o interesse
meramente das pessoas estatais (ora coincidentes, ora antagbnicos), 0s autores italianos fazem
acepcao, como dantes disse (Capitulo I, ns. 43 a 47), entre interesse publico propriamente dito,
também denominado interesse primario, e o interesse secundario. Interesse publico ou primario,
repita-se, € o pertinente a sociedade como um todo, e sé ele pode ser validamente objetivado, pois
este é o interesse que a lei consagra e entrega a compita do Estado como representante do corpo
social. [...].Com efeito, por exercerem funcéo, os sujeitos de Administracéo Publica tém que buscar o
atendimento do interesse alheio, qual seja, o da coletividade, e ndo o interesse de seu préprio
organismo, qua tale considerado, e muito menos o dos agentes estatais”.
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interesse da entidade administrativa é simplesmente um dos
interesses secundarios existentes na comunidade, e que pode ser
satisfeito apenas no caso de coincidéncia — e limites de tal
coincidéncia — com o interesse publico primério [...]. ***

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto™> acentua que:

[...] os proprios interesses publicos também se distinguiram em
subcategorias de importancia pratica, como a que parte da
diferenciacdo entre interesses publicos primarios, que dizem respeito
a sociedade, e os interesses publicos secundarios, que se referem
ao proprio Estado, enquanto pessoa moral a qual se imputam direitos
e deveres, valendo observar que os interesses publicos secundarios
s6 sdo legitimos quando forem instrumentais para o atingimento dos
primarios.

O interesse publico primario, portanto, € aquele que a Administracdo Publica
deve perseguir no desempenho da funcdo administrativa, uma vez que abarca
interesses da coletividade como um todo. E formado pelo “complexo de interesses
individuais prevalentes em uma determinada organizacao juridica da coletividade,
expressdo unitaria de uma multiplicidade de interesses coincidentes”. ¢

Por sua vez, o interesse publico secundario € aquele que diz respeito a
interesses da Administracdo Publica, enquanto aparato organizativo. Celso Antonio
Bandeira de Mello define o interesse secundario como sendo “aquele que atina tao
s6 ao aparelho estatal enquanto entidade personalizada, e que por isso mesmo
pode lhe ser referido e nele encarnar-se pelo simples fato de ser pessoa, mas que
s6 pode ser validamente perseguido pelo Estado quando coincidente com o
interesse publico primario”.*’

Com base na divisdo do interesse publico em interesse publico primario

(enquanto complexo de direitos individuais prevalecentes em uma determinada

1% Renato Alessi apud Beatriz Lancia Noronha de Oliveira, op. cit., p. 83.

%5 Op. cit., p. 53.

¢ Edson Gabardo e Daniel Wunder Hachem, op. cit., p. 41. Ndo ha duvidas de que o interesse
publico, por definicdo, engloba os interesses de cada cidaddo que integram o Estado, sendo que a
unido desses interesses, individualmente considerados, refletem no plano juridico, o interesse a ser
perseguido pelo Estado. Pode-se citar, 0 interesse a educagdo, a saude e a moradia, como
interesses que foram algcados a qualidade de direitos garantidos expressamente no texto
constitucional, por serem direitos que decorrem, num primeiro, da vontade-interesse individualmente
considerado, mas que quando somados ao de outros cidadaos, formam o interesse coletivo, que é o
interesse publico em sua esséncia.

7 Op. cit., p. 99. Hely Lopes Meirelles para distinguir o interesse primario do interesse secundario
cita, como exemplo, o aluguel de uma casa para a instalacdo de um centro de salde. O interesse
publico primério esta na implantacdo daquela unidade de saude, “consistindo a locacdo um interesse
publico secundario, ou derivado do primeiro [primario], jA que ndo existiria sem aquele” (Op. cit., p.
251).
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sociedade) e interesse publico secundério (interesse da Administracdo enguanto
aparato organizativo), tornou-se possivel a discussdo sobre a existéncia de
interesses publicos disponiveis.

Para essa doutrina, os interesses publicos disponiveis sdo os interesses
publicos secundarios, ou seja, aqueles de natureza econdémica e financeira proprios
da Administracéo Publica enquanto 6rgéo executor da funcdo administrativa. *°®

O interesse publico secundario possui natureza instrumental, destinando-se
a concretizacdo do interesse primario (atividade-fim do Estado). Por ndo interferirem
no interesse publico primario (este indisponivel pela sua propria natureza), nao
havera prejuizo da coletividade em admitir os interesses secundarios como
disponiveis.

Para Alexandre Santos de Arag&o™*

, tanto o interesse publico primério
como o secundario seriam, em principio, indisponiveis. Para o autor “basta observar
que o Estado ndo pode dispor dos seus bens dominicais e dos seus créditos
pecuniarios, salvo mediante prévia lei autorizativa, por forca inclusive da Lei n.
8.666/93 (art. 17, 1) e do CTN (art. 171)". O interesse publico, primario ou
secundario, sO passa a ser disponivel, segundo Aragao, e, por conseguinte, passivel
de ter uma questdo a ele relacionada sujeita a arbitragem, se houver autorizacao
legislativa’®®, j4 que, nesse caso, o titular do interesse publico tutelado — a
coletividade, através dos seus representantes — outorga poderes extraordinarios a
mera administracdo de bens e interesses alheios, que, como toda administracao,
nao pressupde a possibilidade de disposicéo.

N&o se pode desconsiderar, entretanto, 0s inUmeros interesses que a
Administracdo publica, no seu dia a dia negocia com os particulares via processo de

licitacdo ou de contratacdo direta ao com eles celebrar contratos, temas em relagéo

%% Beatriz Lancia Noronha de Oliveira, op. cit., p. 84. Alexandre Santos de Aragdo ressalta que
“Alguns entendem, valendo-se da classica classificacdo de Renato Alessi, que a arbitragem so seria
cabivel sobre interesses publicos secundarios (de natureza apenas patrimonial ou financeira do
Estado — ex.: maior arrecadacdo ou menor pregco em uma licitagdo), ndo sobre interesses publicos
primarios (atividades-fim de realizagdo das necessidades coletivas — ex.: o funcionamento de uma
escola publica), ja que apenas aqueles seriam disponiveis” (op. cit., p. 109).

%9 op. cit., p. 111.

° Diogo de Figueiredo Moreira Neto assevera que “nas relagdes tipicamente publicas, de
subordinacdo de interesses, 0 quadro se inverte: cabe a lei captar e identificar um determinado
interesse geral para defini-lo e guinda-lo a interesse publico e, com isso, priorizar, em certas
condig8es, o seu atendimento prioritario, mesmo com o sacrificio total ou parcial de outros interesses”
(op. cit., p. 152).
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aos quais o ordenamento juridico ja admite, por sua prépria natureza, a negociacao
ou a pluralidade de escolhas administrativas e, portanto, a arbitrabilidade.

Diante disso, colhe-se que o uso da arbitragem, no ambito dos contratos de
concessdo e de parceria publico-privada, por envolverem interesses meramente
patrimoniais (interesses secundarios), seria plenamente cabivel, em razdo da sua
disponibilidade. Aliado a isso, por possuir um procedimento simplificado e adequado,
a arbitragem poderé atender melhor a finalidade a que se destina, alcangcando, em
ltima analise, o interesse publico coletivo (ou priméario).

Em suma, independente da decisdo a ser tomada pela Administracao
Plblica, é necesséario sempre que prime resguardar as necessidades sociais, 0S
beneficios coletivos e o interesse geral a ser protegido, pois a atividade publica é
sempre pautada no interesse publico (primario), o qual é indisponivel.

A Administracdo Publica para atingir o interesse publico coletivo ou primario,
conforme ja mencionado, terd de estabelecer relacbes juridicas (contratuais) a fim
de que possa prestar direta ou indiretamente servigos, realizar obras, adquirir ou
alienar bens, em parceria com a iniciativa privada ou com os demais entes
administrativos.

Quando o Poder Publico celebrar esses contratos, devera observar se seu
objeto se trata de bem disponivel ou indisponivel. Se disponivel, podera estabelecer

1 como meio alternativo de

a relacdo juridica, inclusive inserindo a arbitragem™®
resolucdo de controvérsia, conforme o legislador fez prever no art. 1° da Lei de

Arbitragem.
3.2 A Arbitragem e o Principio da Legalidade
Determina o art. 37, caput da Constituicdo Federal que a Administracao

Publica Direta e Indireta obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia'®. N&o se trata de norma de natureza

161 Acredita-se ser possivel a conciliagdo entre os interesses primarios e secundarios em relacéo aos

contratos em que ocorra a delegac@o dos servigos publicos a iniciativa privada. De um lado ha o
interesse publico primario que € o direito de ter o servico publico disponibilizado, e do outro lado,
diante da impossibilidade do Poder Publico presta-lo, ha o interesse publico secundario em transmitir
a terceiros, mediante delegacdo, a prestacdo desses servicos.

12 A Lei 9.784/99, ao regulamentar o processo administrativo, previu em seu art. 2° que a
Administracdo Publica deverd observar os principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia. Essa regra também se aplica nas contratactes realizadas pelo Poder
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facultativa. O administrador publico devera obrigatoriamente observar cada uma dos
principios previstos no texto constitucional. %

O Principio da Legalidade ocupa um papel importante na estruturacdo do
direito administrativo, pois limita e regra a atuacdo do administrador publico. No
ambito das relacbes privadas, o principio autoriza ao particular a pratica de qualquer
ato que ndo seja expressamente proibido pela lei (art. 5, inc. Il da CF): “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
Quando aplicado a administragcdo publica, o principio limita a atuacdo do
administrador, autorizando-o a praticar apenas aqueles atos ou atividades
expressamente previstos e autorizados pela lei. *** O espaco de liberdade de
atuacao do administrador € bem restrita.

Ha na doutrina entendimentos diversos acerca da necessidade de haver
autorizacdo legal especifica para que a arbitragem seja empregada nos contratos
administrativos. A primeira corrente, da qual fazem parte Luis Roberto Barroso e
Celso Antdnio Bandeira de Mello, *° defendem que, em raz&o do principio da estrita
legalidade, a administracdo publica somente poderia aderir a arbitragem caso
houvesse lei especifica autorizando.

Adotando essa linha de pensamento, o TCU em recente decisdo (Acordao

2145/2013) **® manteve seu entendimento de que o juizo arbitral é apenas cabivel

Publico, visto que a licitacdo € uma modalidade de processo administrativo. Aliado a isso, o art. 3° da
Lei 8.666/93, de igual forma tornou obrigatéria a observancia, nas licitagdes publicas, dos principios
principios bésicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e de
outros correlatos.

183 Dirley da Cunha Junior entende que em decorréncia da indisponibilidade do interesse publico, a
atividade administrativa s6 pode ser exercida em conformidade absoluta com a lei. O Principio da
Legalidade é uma exigéncia que decorre do Estado de Direito, ou seja, da submissdo do Estado ao
império da ordem juridica (Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Salvador: ed. Juspodivm, 2008, p.
860-861).

184 pedro Lenza ao tratar sobre o principio da legalidade afirma que o “[...] particular pode fazer tudo o
gue a lei ndo proibe, vigorando o principio da autonomia da vontade, lembrando a possibilidade de
ponderacdo desse valor com o da dignidade da pessoa humana e, assim, a aplicagdo horizontal dos
direitos fundamentais nas relacbes entre particulares, conforme estudado. Por sua vez, a
Administracdo sO podera fazer o que a lei permitir. Deve andar nos “trilhos da lei”, corroborando a
méaxima do direito inglés: rule of law, not of men [...].” (Direito constitucional esquematizado (edicéo
digital). 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1610)

18| uis Roberto Barroso apud Paulo Osternack Amaral, op. cit. p. 60.

166 «...] 28. Entretanto, de acordo com o principio da legalidade a que esta sujeita a administracéo
publica, ndo vislumbro motivos para ser afastado os argumentos expendidos no bojo do TC
008.217/1993-9, quando o TCU, em sede de consulta formulada pelo entdo Ministro das Minas e
Energia, manifestou-se no sentido que deve haver previsdo legal para a aplicacdo do instituto da
arbitragem em contratos administrativos (Decisdo 286/1993-Plenério). Isso porque, consoante o
seguinte trecho do voto condutor do Acérdao 1099/2006-Plenario, "a Lei n.° 9.307/1996, que dispde



76

no ambito dos contratos administrativos quando lei especifica o autorize, néo
suprindo a Lei 9.307/96 a necesséria autorizacdo legal para que possa ser adotada
a arbitragem nos contratos celebrados pelo Poder Publico.

A segundo corrente (majoritaria) adota entendimento em sentido contrario.
Para Hely Lopes Meirelles, Gustavo Justino de Oliveira e Selma Lemes (dentre
outros), o art. 1° da Lei 9.307/96, ao prever que pessoas capazes de contratar
utilizem a arbitragem como meio de dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, também abrangeria as pessoas juridicas de direito publico, sendo
desnecessaria previsao especifica para sua aplicacdo no ambito da administracao
pablica. ¢’

Carlos Aberto Salles compreende que a sua aplicagédo € plenamente viavel,
desde que haja na sua adaptacao as premissas de direito publico. *°®

Embora no Brasil ndo exista uma “norma geral” especifica autorizando e
regulamentando o uso da arbitragem nos contratos administrativos, o legislador vem
pontualmente autorizando o uso desse instituto em alguns contratos administrativos
especificos, a exemplo dos contratos de concessao de servigcos publicos (art. 23-A
da Lei 8.987/95 com alteracdes trazidas pela Lei 11.196/2005) e de Parceria
Pablico-Privada (art. 11, inc. lll da Lei 11.079/2004). Nesses contratos, houve
previsdo expressa do uso da arbitragem e das regras procedimentais dispostas na
Lei 9.307/96, tornando-se inécua qualquer discussdo acerca da sua legalidade ou

ilegalidade. *°

de modo geral sobre a arbitragem, ndo supre a necessdria autorizacdo legal especifica para que
possa ser adotado o juizo arbitral nos contratos celebrados”. (grifo nosso)

29. Esse parece ser também o entendimento do legislador que especificamente, de acordo com a
natureza das avencas, permitiu, somente em determinas hipoteses, a instituicdo de clausula arbitral
em contratos administrativos. Assim, ocorre nos contratos de concessédo de servicos publicos (art. 23-
A da Lei 8.987/1995), de parceria publico privada (art.11, inciso Ill da Lei 11.079/2004) e de
transacles, por parte de empresa estatal, de compra e venda de energia elétrica nos sistemas
interligados (8 4 do art. 20 da Lei 10.433/2002).

30. Ou seja, como regra geral, o compromisso arbitral ndo é cabivel nos contratos administrativos,
sendo as excecdes objeto de especifica disposicdo legal [...]".). Disponivel em: <
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/jurisprudencia>. Acesso em: 06/08/2014.

" Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 250.
Nesse sentido o voto proferido pelo entdo Ministro do STJ Luiz Fux (hoje Ministro do STF) proferida
no MS 11308/DF.

188 Op. cit., p. 239.

%9 |mportante frisar que em setores especificos como no Transporte Aquaviario e Terrestre (Lei
9.478/97), Transporte de Gas Natural (Lei 11.909/2009), Sistema Portuario (Leis 8.630/93 e
10.438/2002), Sistema de TelecomunicacBes (Lei 9.472/97), dentre outras citadas no item 1 do
capitulo I, ha regra expressa que prevé a inclusdo da arbitragem como regra de solucdo de
controvérsias contratuais.
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3.3 Autonomia da vontade da Administracdo Publica e o respeito a estrita

legalidade

O art. 1° da lei 9.307/96 prevé que as pessoas capazes de contratar poderéo
utilizar-se da arbitragem como meio de solucdo de controvérsias oriundas do
negocio firmado. O legislador primou em manter a prevaléncia da autonomia da
vontade, reconhecendo-se as partes, dentro dos limites fixados por lei, o poder de
auto-regulamentacdo dos seus interesses, permitindo-lhes, p. ex., a escolha do
orgao que ira resolver eventuais conflitos que possam surgir durante a relacao
contratual (juizo arbitral ou estatal).

No ambito das relacdes negociais privadas, a arbitragem tem-se mostrado
uma boa alternativa para por fim a controvérsias contratuais. Isto porque, a
resolucdo pacifica desses conflitos permite que a relacédo negocial dé continuidade,
mantendo a harmonia entre as partes, tornando possivel a celebracdo de novos
negocios.

Cabe, portanto, as partes (e exclusivamente a elas), optar ou ndo pelo
procedimento arbitral, bem como estabelecer as regras de direito que serao
utilizadas no procedimento de arbitragem, podendo ainda, segundo o art. 22 da LA,
ser realizado o julgamento com base nos principios gerais de direito, usos e
costumes e normas internacionais de comercio.

Para Paulo Osternack Amaral “[...] a autonomia da vontade é principio pilar
que sustenta todo o bem engendrado sistema arbitral” *°, é a forca motriz da
relacdo contratual, ela quem permite que as partes tenham total liberdade de
estabelecer as clausulas que integram o contrato, bem como a forma de resolver
eventuais conflitos que possam surgir em decorréncia dessa relacéo contratual.

Carlos Roberto Goncalves, ao tecer comentarios sobre o principio da

autonomia da vontade, assegura que esse principio:

[...] se alicerca exatamente na ampla liberdade contratual, no poder
dos contratantes de disciplinar os seus interesses mediante acordo
de vontades, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica. Tem

7% Op. cit., p. 52.
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as partes a faculdade de celebrar ou ndo os contratos, sem qualquer
interferéncia do Estado. '™
Na Arbitragem, a interferéncia estatal é limitada as hipéteses previstas na

Lei 9.307/96 '’?, prevalecendo, em regra, as normas de direito material e o
procedimento escolhido no compromisso arbitral.

No ambito das relacdes negociais, a liberdade de contratar sofre restrices
pela lei, pela moral e pela ordem publica. *"® A Lei de Arbitragem imp6s limites &
autonomia da vontade quando em seu art. 1° restringiu 0 seu alcance quanto ao
objeto, abrangendo apenas os direitos patrimoniais disponiveis (vendando os
direitos patrimoniais indisponiveis, a exemplo dos direitos da personalidade, estado
da pessoa, etc.) e quanto aos sujeitos, apenas 0s que possuam capacidade para
contratar. *"*

I'”>a autonomia da vontade encontra

Segundo Paulo Osternack Amara
limites que irradiam do principio constitucional do devido processo legal, néo
permitindo que as partes venham entabular, p. ex., na clausula ou compromisso
arbitral, regra impeditiva de submissdo da decisdo arbitral ao Poder Judiciario
guando haja descumprimento das regras previstas na Lei 9.307/96.

Esses limites podem estar presentes em leis, que atuam para garantir o
cumprimento do principio da autonomia da vontade. Tania Lobo Muniz ressalta que
“[...] nem todos os atos juridicos de cunho obrigacional podem se utilizar da
autonomia. Aqueles cujas regras predominantes tém carater imperativo ndo cabera

n176

a liberdade as partes [...]""'°, como ocorre nos contratos de seguro e contratos

bancarios.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 92 ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2012, v. 3, p. 41.

172 As hipéteses de interferéncia do Judiciario no ambito da arbitragem estdo previstas na Lei
9.307/96, nos seguintes artigos: art. 6°, Paragrafo Unico (recusa da parte em firmar o compromisso
arbitral), art. 7° (resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem), art. 11, paragrafo Unico (fixacdo dos
honorarios dos arbitros caso ndo previstos no compromisso arbitral), art. 13, §2° (divergéncia na
nomeacao do terceiro arbitro); art. 20, 82° (arguicdo de suspeicdo e impedimento), art. 22, §2°
(conducao de testemunhas), art. 25 (objeto da arbitragem se tratar de direito indisponivel), art. 33
(nulidade da sentenca arbitral nas hipoteses do art. 32) e art. 37 (homologacéo de sentenca arbitral
estrangeira),

178 GAGLIANO, Pablo Stolze; e, Pamplona Filho, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos, tomo
I, teoria geral. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, vol. IV, p. 72.

17 «art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

5 Op. cit., p. 52-53.

78 Op. cit., p. 68-69. E continua a autora: “A lei busca, impondo tais limitagdes, garantir o equilibrio as
partes, fazendo com que o aspecto conjuntural da contratacéo possa ser suprido” (p. 69).
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Além disso, ha limitacdes quanto a instituicdo da arbitragem no ambito das
relacBes de consumo (art. 51, inc. VIl da Lei 8.078/90) e de trabalho"’.

A autonomia da vontade embora limitada por normas de ordem publica,
quando se tratar de clausula arbitral, ainda que haja ilegalidade na contratacao,
cabera ao arbitro decidir sobre essa ilegalidade, e ndo mais ao Judiciario.>’® Isto
porque, a Clausula Arbitral restringe o alcance da tutela jurisdicional estatal, no caso
concreto, atribuindo a tutela jurisdicional privada a autonomia para decidir, de forma
ampla, sobre as questdes decorrentes da relacdo negocial.

A 32 Turma do STJ em decisdo recente ressaltou que a arguicdo de nulidade
da clausula arbitral deve ser submetida obrigatoriamente ao proprio arbitro, antes da
judicializagdo do conflito, conforme determina o art. 8°, 8unico da Lei 9.307/96,
sendo que tal entendimento é aplicado, indistintamente, a clausula compromisséria
instituida em acordo judicial devidamente homologado e a firmada em contrato
(REsp n. 1.302.900/MG). 1"®

Desde que observadas as regras arbitrais previstas no ordenamento juridico,
ndo se podera atenuar ou excluir a tutela privada devido a prevaléncia, in casu, da
autonomia da vontade. Ex.: caso uma das partes contratantes deseje a revisao de
clausula do contrato que considere ilegal, devera o conflito ser levado ao juizo
arbitral para que decida se had ou ndo ilegalidade da clausula, afastando-se a
competéncia do Poder Judiciario para apreciar a demanda, em razao do pacto

firmado pelas partes.

7 Art. 114 da Constituicdo Federal; arts. 3° e 7° da Lei n°® 7.383/89 (Lei de Greve) e art. 4° da Lei n°
10.101/2000 (participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa).

78 Art. 8° da Lei 9.307/96 — “A clausula compromisséria é autdnoma em relagéo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromisséria. Paragrafo Unico. Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes,
as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que
contenha a clausula compromisséria”. A esse respeito ja se manifestou o STJ em ac6rdao lavrado
pelo Ministro Sidnei Beneti no REsp 1302900/MG, in verbis: “DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
ARBITRAGEM. ACORDO OPTANDO PELA ARBITRAGEM HOMOLOGADO EM JUizO.
PRETENSAO ANULATORIA. COMPETENCIA DO JUIiZO ARBITRAL. INADMISSIBILIDADE DA
JUDICIALIZACAO PREMATURA. 1.- Nos termos do artigo 8°, paragrafo Unico, da Lei de Arbitragem
a alegacgdo de nulidade da clausula arbitral instituida em Acordo Judicial homologado e, bem assim,
do contrato que a contém, deve ser submetida, em primeiro lugar, a decisdo do préprio arbitro,
inadmissivel a judicializacdo prematura pela via obliqua do retorno ao Juizo. 2.- [...].3.- Extingue-se,
sem julgamento do mérito (CPC, art. 267, VII), acdo que visa anular acordo de solucdo de
controvérsias via arbitragem, preservando-se a jurisdi¢do arbitral consensual para o julgamento das
controvérsias entre as partes, ante a opcao das partes pela forma alternativa de jurisdicdo.4.- [...].
(Terceira Turma, julgado em 09/10/2012, DJe 16/10/2012) e no REsp. 1278852/MG. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/> Acesso em: 05/05/2014.
7% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/> Acesso em:
28/03/2014.
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Embora o legislador tenha mantido a prevaléncia da autonomia da vontade
no ambito contratual privado, esse mesmo entendimento ndo pode ser aplicado
imponderadamente nas relagdes contratuais que envolvam a Administragdo Publica.

A vontade do administrador encontra limites no interesse publico e na lei
(principio da supremacia e indisponibilidade do interesse publico e principio da
legalidade), ndo podendo dispor livremente da coisa publica.

Para que a arbitragem seja utilizada nas relacdes negociais firmadas pelo
Poder Publico, deverao ser observados os requisitos previamente estabelecidos pela
lei e a finalidade do atendimento do interesse publico. **

Por isso, para que o administrador empregue a arbitragem, além de esta
estar expressamente prevista em lei, devera apontar de forma clara e objetiva a
finalidade que pretende alcancar com o seu uso (principio da motivacdo dos atos
administrativos), sob pena de nulidade.

Entende-se que a arbitragem agrega importantes vantagens, dentre elas: a
celeridade na resolucdo de conflitos e a seguranca das decisdes proferidas pelo
arbitro, em razdo de sua especialidade. Esses beneficios sdo importantes para a
resolucdo de litigios, oriundos dos contratos firmados pela administracdo publica,
especialmente aqueles que envolvam a prestacdo de servicos publicos que, em
razdo da sua essencialidade, ndo pode correr o risco de ser descontinuado, o que

torna a arbitragem, um instrumento adequado para esse fim.
3.4 A patrimonialidade como requisito da arbitragem

O art. 1° da Lei 9.307/95 ao tratar dos requisitos objetivos e subjetivos da
arbitragem, disp06s que: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Quanto ao aspecto subjetivo, a lei indica que apenas as pessoas capazes
(capacidade civil) de contratar poderdo instituir contratualmente a arbitragem. No
aspecto objetivo, a lei se refere ao objeto da arbitragem, indicando como passiveis
de serem submetidos ao procedimento arbitral apenas os direitos patrimoniais

disponiveis.

180 £ o que determina o art. 5° da Lei 8.987/95 (“O poder concedente publicara, previamente ao edital
de licitacdo, ato justificando a conveniéncia da outorga de concessao ou permissao, caracterizando
seu objeto, area e prazo”) e art. 10, Inciso I, “a” da lei 11.079/2004 (“a conveniéncia e a oportunidade
da contratacdo, mediante identificacdo das razdes que justifiquem a opcdo pela forma de parceria
publico-privada”.)
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Em relacdo a disponibilidade do direito, o tema foi abordado no topico
anterior, ndo merecendo aqui maiores digressfes a seu respeito. No entanto, &
importante tecer algumas consideracdes acerca da patrimonialidade a que se refere
o art. 1°.

O patrimbnio pode ser compreendido, num aspecto amplo, como um
conjunto de relacBes juridicas apreciaveis economicamente. Segundo Nelson
Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias trata-se da “[...] totalidade dos bens dotados
de economicidade pertencentes a um titular, sejam corpéreos (casa, automével) ou
incorpéreos [...]".}%! Patriménio engloba tanto os direitos reais quanto os direitos
pessoais (obrigacionais). '® Por envolver bens apreciaveis monetariamente, ndo
poderdo estar compreendidos entre eles os direitos da personalidade, o direito de
familia, direito a vida, etc.

Para que seja aplicada a arbitragem no ambito das contratacdes envolvendo
a Administracdo Publica, os direitos e bens envolvidos deverdo revestir de carater
econdmico (patrimonialidade) e serem disponiveis.

No que diz respeito aos bens publicos, apenas os dominiais ou dominicais
integram o patrimonio disponivel do Estado (art. 99, Ill do CC). Os de uso especial e
0s de uso comum integram o0 seu patriménio indisponivel, podendo ser alienados
através de autorizacdo do Poder Legislativo (art. 110 do CC), mediante a
desafetacéo.

Entende-se, portanto, que poderdo ser objeto dos contratos administrativos
apenas os bens e os direitos que integrem o patrimoénio disponivel da Administracao

Publica.

3.5 Principio da Publicidade e a Clausula de Sigilo

A confidencialidade no ambito da arbitragem trata de matéria de grande
importancia. Embora ndo tenha previsdo expressa na lei de arbitragem (Lei
9.307/96), inexiste 6bice legal para que as partes incluam no compromisso arbitral

uma “clausula de sigilo”, privilegiando-se a autonomia da vontade quanto a esse

81 Curso de Direito Civil (Parte Geral). 122 ed. Salvador: ed. Juspodivm, 2014, vol. 1, p. 461.

182 segundo Carlos Alberto Carmona, a titulo de exemplo, ndo haveria impedimento para que o Banco
Central submetesse a arbitragem questdes envolvendo prestacao de servicos na area da computacao
ou que a Casa da Moeda submetesse a arbitragem causa que envolvesse fornecimento de metal
para cunhagem de moedas, etc (op. cit., p. 46). Sdo situacdes que envolvem direitos e interesses
patrimoniais economicamente monetarizaveis e disponiveis.
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aspecto. Nos regulamentos das instituicdes arbitrais mais respeitadas no Brasil, ha
previsdo da confidencialidade, o que demonstra uma tendéncia a ser seguida. %

Conforme abordado no capitulo anterior (item 2.2.4) a “clausula de sigilo”
impde uma restricdo consensual de publicidade do procedimento arbitral e tem como
finalidade impedir que terceiros estranhos a relacdo negocial tenham acesso a
documentos, estratégias de investimentos, saude econémica das partes envolvidas
(dentre outros motivos), preservando-se, assim, a intimidade dos litigantes.

Em relagdo aos contratos administrativos, essa possibilidade se torna
inviabilizada devido a vedacédo de sigilo dos atos administrativos, imposto pelo
principio da publicidade previsto no caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

Carlos Alberto de Salles afirma que a mesma logica empregada nas
relacbes negociais privadas ndo pode ser empregada nas relagdes desta natureza
mantidas com o Poder Publico. O autor afirma que “a publicidade dos atos da
Administracdo Publica € um dos principios centrais da atividade contemporanea. Ela
€ a propulsora da transparéncia dos atos da administracdo e fator indispensavel
para se garantir a responsividade dos agentes publicos”. 84

A garantia da publicidade, dos atos envolvendo a arbitragem no ambito dos
contratos publicos, ganhou tamanha importancia ao ponto do legislador prever no
art. 4° inc. V da Lei 11.079/2004 a *“transparéncia dos procedimentos e das
decisdes” como diretrizes a serem seguidas na contratacdo da parceria publico-
privada. No art. 3° da Lei 8.987/95, a fiscalizacdo das concessoes e permissdes sera
realizada pelo ente delegante com a cooperacdo dos usuarios, o que pressupde a
participacdo de terceiros estranhos a relacdo contratual na fiscalizacdo da prestagéo
dos servigos delegados.

O principio da publicidade ndo se restringe ao ambito da administracéo

direta, devendo ser respeitado pelos demais entes administrativos que compde a

18 Carlos Alberto de Salles cita os regulamentos da Camara de Comércio Brasil-Canada, secéo 9,

itens 9.8 e 9.9 da Camara do Instituto Brasileiro de Estudos do Direito da Energia, art. 79 da Camara
Fundagédo Getulio Vargas de Conciliagdo e Arbitragem, art. 61, Camara de Mediacao e Arbitragem de
Sao Paulo — CIESP, item 17.4, Centro de Arbitragem da Camara Americana de Comércio de Sao
Paulo, item XXV. 1 (Op. cit., p. 283).

184 Op. cit., p. 283-284. Em estudo realizado sobre a legislacé@o dos Estados Unidos acerca do uso da
arbitragem em contratos administrativos o autor aponta que: “Nos Estados Unidos, o Freedom of
Information Act — FOIA estabeleceu uma série de medidas para garantir a publicidade e a
acessibilidade de dados da Administracdo Publica. Em especial, estabeleceu a obrigatoriedade de
publicidade de toda decisdo proferida no ambito do Poder Pablico, bem como sua motivacao. [...] 0
proprio FOIA admite, entre outras hipoteses, o afastamento da regra geral de publicidade quando lei o
determine”. (p. 164-165).
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estrutura da Administracdo Publica, como € o caso das entidades paraestatais
(empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes publicas). %

A doutrina tem adotado um posicionamento moderado a respeito da
aplicagcdo da confidencialidade no ambito dos contratos administrativos, entendendo
pela possibilidade de flexibilizac&o do principio a depender do objeto do contrato.

Carlos Alberto Carmona expressa que, embora o principio da publicidade
permita que haja um controle externo dos atos administrativo praticados pela
Administracdo Publica, podera haver restricdes quanto ao acesso de determinados
documentos e debates travados pelas partes, limitando a consulta eterna apenas de
atos e documentos essenciais ao procedimento arbitral. **°

Marcio Pestana, ao se manifestar acerca da confidencialidade nos contratos

publicos, adotou posi¢do mitigadora do principio da publicidade, argumentando que:

[...] a confidencialidade das matérias levadas a julgamento devera
sofrer, no minimo, algum tempero. Naquilo que for possivel
conservar-se sobre sigilo no procedimento arbitral, v.g., aspectos
técnicos de equipamentos sensiveis a Administracdo Publica,
procederes poderdo ser tomados neste sentido, devendo, entretanto,
dar-se publicidade do decisério e do seu teor, sob pena de
infringéncia ao principio da publicidade e transparéncia que, explicita
e implicitamente, se alojam no art. 37, “caput”, da CF. *®’

Contrario a esse entendimento, Carlo Alberto de Salles defende ser
fundamental para garantir o controle desejado pela Constituicdo Federal ao instituir o
Principio da Publicidade que “[...] é fundamental a convencao arbitral administrativa
— garantir a ampla publicidade da sentenca arbitral e dos documentos produzidos
durante o procedimento arbitral”. Segue afirmando que a divulgacdo da

documentacdo apresentada pelas partes e formada durante o processo arbitral

'8 josé dos Santos Carvalho Filho, op. cit., p. 49.

188 Arbitragem e Processo, op.cit., p. 51-52.

87 Administracdo publica e a arbitragem. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI164449,71043-Administracao+publica+e+a+Abitra

gem> Acesso em: 22/05/2014, p. 8. Para Eduardo Talamini, de igual forma “[...] & possivel que a
arbitragem envolvendo o ente publico submeta-se a um regime de publicidade restrita. Isso
dependera dos fatores envolvidos no litigio (questdes de seguranca, intimidade pessoal, propriedade
intelectual etc.). As mesmas razdes que justificariam a restricdo da publicidade no processo judicial
(CF, art. 5° LX) autorizam-na no processo arbitral”. (Idioma e local da arbitragem sobre PPP.
Disponivel em: < http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M19546,91041-
Idioma+e+local+da+arbitragem+sobre+PPP> Acesso em: 22/05/2014, p. 3-4).
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permite que os interessados possam confronta-los com a sentenca proferida, o que
lhe garante estabilidade e legitimidade.

Embora haja divergéncia doutrinaria quanto a aplicacdo do principio da
publicidade na arbitragem envolvendo contratos publicos, entende-se que a
orientacdo que melhor se adéqua é a da possibilidade de mitigacdo regrada do
principio. Essa mitigacéo regrada é compreendida sob o viés de que a lei e somente
a lei podera dispor do acesso as informacao atinentes a Administragdo Publica. Nao
se trata de qualquer lei, mas de lei especifica nos termos do inc. Il do 83° do art. 37
da CF.

Seguindo essa tbnica, o legislador editou a Lei de Acesso a Informacao (Leli
Federal n. 12.527/2011), regulamentando o acesso a informacdo no ambito do
Poder Publico. O art. 3°, inc. | prevé a “observancia da publicidade como preceito
geral e do sigilo como excecdo”, ou seja, em um primeiro momento deve privilegiar-
se a publicidade, conquanto a lei permita que, em carater de excecao, a publicidade
possa ser mitigada.

O acesso a informacdo referente a registros ou documentos produzidos ou
acumulados por 6rgaos ou entidades publicas foi regulamentado pelo art. 7°, incisos
Il e Ill da referida lei, prevendo que o acesso a informacdo nela tratada abarca
aguelas contidas em registros ou documentos pertencentes a 0rgaos ou entidades
publicas e de informacdes produzidas ou custodiadas por pessoas fisicas ou
entidade privada decorrente de qualquer vinculo com 6rgéos ou entidades publicas.

Embora a norma ndo se aplique diretamente as empresas privadas com
finalidade lucrativa, a teor do que dispde o art. 2°, a Administragcdo Publica ndo
podera se esquivar de obedecé-la, sob pena de ofensa ao Principio da Estrita
Legalidade, o que podera ensejar responsabilidade administrativa, conforme previsto
no art. 32 da lei.

Por esse motivo, quando o procedimento arbitral envolver contratos
administrativos, devera obrigatoriamente observar a norma regulamentadora do
acesso a informacéo, 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. **

'8 Op. cit., p. 284-285.
'8 pondo fim a essa discussédo, o Senado Federal ao apresentar o projeto de lei 406/2013 que altera
a Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96), além de prever expressamente a possibilidade de uso da



85

Entende-se, portanto, que o acesso aos documentos que digam respeito a
assuntos internos da empresa contratante (comerciais e estratégicos) e que nao se
relacionem diretamente com o0 negocio celebrado com a Administragdo Publica,
dever4d permanecer restrito as partes que integraram a relacdo contratual,

garantindo-se, desta forma, a manutencéo da adequada privacidade.

3.6 Adequacdes procedimentais necessarias para o emprego da arbitragem
nos contratos de concessédo de servigos publicos e parceria publico-

privada.

A Lei 9.307/95 serve como base juridica para a formacdo da convencao
arbitral e para o desenvolvimento do procedimento arbitral, inclusive na arbitragem
envolvendo a Administracao Publica conforme prevé o art. 23-A da Lei 8.987/95 e o
art. 11, inc. Il da Lei 11.079/2004.

Porém, em alguns aspectos, a lei geral da arbitragem devera ser adequada
ao regime juridico de direito publico, aplicavel as rela¢des juridicas que envolvam o
Estado, como nas hipoteses do julgamento por equidade, quanto ao local da
arbitragem, do idioma usado no procedimento arbitral, a escolha dos arbitros ou da
instituicdo arbitral que processara o litigio e quanto as despesas com o0
procedimento.

Aliado a isso, a incidéncia da arbitragem nos contratos administrativos
deverdo observar regras que lhes sdo peculiares (e.g., previsdo no edital de licitacao
e a impossibilidade de apreciagcdo do mérito administrativo), situagfes estas que
serdo abordadas adiante.

3.6.1 Previsao expressa no edital de Licitacéo
No campo doutrinério, persiste o debate acerca da necessidade ou ndo de

previsdo da arbitragem no instrumento convocatorio (edital de licitagdo). Paulo

Osternak Amaral defende que a insercdo da arbitragem no edital de convocacao

arbitragem nos contratos administrativos, tornou obrigatéria a observancia do principio da
publicidade: “Art. 2°, 83° As arbitragens que envolvam a Administracdo Publica serdo sempre de
direito e respeitardo o principio da publicidade”.
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seria desnecessdria, ante a inexisténcia de dispositivo legal exigindo sua

obrigatoriedade:

Contudo, a admissibilidade de a Administracdo se submeter a
arbitragem né&o exige prévia estipulacao no edital de licitagdo. Nao se
vislumbra nenhuma regra que exija que o edital contenha tal
previsdo. Ao contrario, a Lei de Arbitragem (lei geral acerca do
assunto) impfe apenas o preenchimento dos trés requisitos para a
admissdo da arbitragem: capacidade civil para contratar e que o0s
litigios versem sobre direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°). Além
disso, o fato de a Administracdo eleger a arbitragem para resolver
eventuais litigios ndo implica diretamente uma situacéo de vantagem
a quem quer que seja. Nao ha respaldo juridico para definir a
arbitragem como uma vantagem em relacdo ao Poder Judiciario. **°

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o caso COMPAGAS x Consorcio
Carioca Passarelli (REsp. 904.813/PR)'®!, reconheceu a legalidade do uso da
arbitragem nos contratos publicos e, a0 mesmo tempo, apontou inexistir invalidade
do compromisso arbitral firmado sem previsao expressa no edital de licitacdo. Essa
decisdo reforca a tese daqueles que defendem a desnecessidade de previsao
expressa da arbitragem no edital convocatorio.

Em sentido contrario, Carlos Alberto de Salles ressalta que a previsao da
arbitragem no edital convocatoério permite que o particular adira de forma consciente
aos mecanismos de resolucao de conflitos, visto que o contrato administrativo, por
se revestir de carater de adesao, obrigara as partes aos direitos e obrigacdes nele

previstos. A esse respeito, o autor expde que:

1% 9p. cit., p. 77-78.

¥ PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM. VINCULACAO AO
EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE.

1. A fundamentacéo deficiente quanto a alegada violacdo de dispositivo legal impede o conhecimento
do recurso. Incidéncia da Sumula 284/STF.

2. O reexame de fatos e provas em recurso especial é inadmissivel.

3. A auséncia de decisdo sobre os dispositivos legais supostamente violados, ndo obstante a
interposi¢cdo de embargos de declaracdo, impede o conhecimento do recurso especial. Incidéncia da
Samula 211/STJ.

4.[..].

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que nao existe Obice legal na
estipulagdo da arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas sociedades de economia mista,
admitindo como vélidas as clausulas compromissorias previstas em editais convocatorios de licitagcao
e contratos.

6. O fato de ndo haver previséo da arbitragem no edital de licitagcdo ou no contrato celebrado entre as
partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente.

[...] (REsp 904.813/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
20/10/2011, DJe 28/02/2012). Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/'SCON/> Acesso em: 23/05/2014.
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Justifica-se medida dessa ordem pelo fato de a contratacdo
administrativa possuir um carater de contrato de adesado em relacéo
ao particular. A administracdo, prévia e unilateralmente, define as
obrigagbes que deverdo constar do contrato, inserindo-as no edital
e/ou minuta contratual. Ao particular cabe escolher participar ou néo
do procedimento licitatério, acatando as condicBes contratuais
estabelecidas pela Administracéo. %2

No entanto, especificamente em relacdo aos Contratos de Concessao de
Servigos Publicos e de Parceria Publico-Privada, por determinacéo legal, deveréo os
editais de concorréncia expressamente prever a arbitragem como instrumento de
resolucdo de conflitos. *** Explica-se.

Em uma leitura atenta e conjugada dos arts. 18, inc. XIV e 23-A da Lei
8.987/95 (Lei das Concessdes), colhe-se que 0 uso da arbitragem, nos casos em
que envolva a concessdo de servigos publicos, esta condicionada a sua previsao
expressa no contrato a ser celebrado com o vencedor do certame (art. 23-A). Ja o
art. 18, inc. X1V, ao regular o edital de licitacdo, determina que a minuta do contrato
deverd integrar o respectivo instrumento convocatério. Se a opcao pelo uso da
arbitragem deve obrigatoriamente estar previsto no contrato, e a minuta desse
contrato devera integrar o edital de licitacdo, é de se concluir que o uso da
arbitragem esta condicionada a sua previsao expressa no edital do certame.

Em relacdo aos contratos de parceria publico-privada, o art. 11, inc. lll da Lei
11.079/2004 prevé que o instrumento convocatorio contera minuta do contrato e
indicara expressamente as normas legais e o0 emprego dos mecanismos privados de
resolucdo de disputa, inclusive da arbitragem. %4

Embora parte da doutrina e jurisprudéncia aponte pela desnecessidade da
previsdo da arbitragem no edital de licitacdo, entende-se que, em face do Principio
da Estrita Legalidade, caso o administrador opte pelo emprego da arbitragem,

devera expressamente prevé-la no instrumento convocataorio.

192 9p. cit., p. 270.

198 Carlos Alberto de Salles ressalta que “[...] o fato de, na lei de Parcerias Publico-privadas (lei
11.079/2004), o permissivo para arbitragem constar dos requisitos do instrumento convocatorio,
enquanto na Lei 8.987/95 aparece entre as clausulas que deverdao constar do contrato. Essa
diferenca tépica, todavia, ao permite concluir pela diversidade de regimes juridicos acerca da
arbitragem nessas duas leis”, op. cit., p. 270.

19 No Estado de Minas Gerais a Lei Estadual n 19.477/2011 prevé em seu art. 11 que “No edital de
licitacdo de obra e no contrato publico constara a previsdo das despesas com arbitragem, taxa de
administracdo da instituicdo arbitral, honoréarios de arbitros e peritos e outros custos administrativos.
Paragrafo Unico. As despesas a que se refere o caput deste artigo serdo adiantadas pelo contratado
quando da instauracao do procedimento arbitral”. Disponivel em: <
http://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.html?tipo=LEI&num=19477&comp=&a
no=2011> Acesso em: 06/08/2014.
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Primeiro, porque ha determinacao legal expressa nesse sentido; e, segundo,
pelo fato de possibilitar que todos os interessados possam avaliar as condi¢cdes do
contrato (seus aspectos técnicos, financeiros, etc.), sendo que a arbitragem é hoje
um grande atrativo aos investidores, devido a seguranca e agilidade que o
procedimento traz na resolucéo de litigios que possam surgir no decorrer da relagéao

contratual (o que traz reflexos econdmicos no contrato).

3.6.2 Inicio do procedimento arbitral

O marco legal do inicio do procedimento arbitral € a escolha e aceitacéo
do(s) arbitro(s). Determina o art. 19 da Lei 9.307/96 que “considera-se instituida a
arbitragem quando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for Gnico, ou por todos, se
forem varios”. Nao basta a mera indicacdo contratual da arbitragem como meio de
resolucdo de conflitos para que se garanta automaticamente o inicio do
procedimento.

Nos termos do que foi discutido no capitulo anterior (item 2.2.1), a indicacédo
do(s) arbitro(s) pelas partes devera observar as regras previstas nos 882° e 3° do
art. 13 da LA. Deverdo indicar um ou mais arbitros e, inexistindo acordo quanto a
nomeacao, deverdo submeter a escolha ao Judiciario. No contrato em que foi
celebrada a arbitragem, poderd ser instituido um procedimento de escolha dos
arbitros, evitando-se, assim, que haja postergacdo da instauracdo do processo
arbitral. Essa é a regra geral aplicavel aos contratos privados.

Em relagéo aos contratos administrativos, Carlos Alberto de Salles faz uma

breve ressalva:

[...] para se evitar incertezas desnecessarias no processo licitatorio e
em eventual instituicdo da arbitragem, deve-se, também evitar
clausulas vazias. Alias, nos termos do que foi discutido no item
anterior, as definicdes quanto a forma de instituicdo do processo
arbitral devem constar do préprio instrumento convocatério. Nada
impede a Administracdo, inclusive, de indicar uma instituicdo arbitral
e seu respectivo regulamento para esse fim. 195

A escolha do(s) arbitro(s) torna-se ponto central para a concretizacdo da

arbitragem. Por isso, a existéncia de regras claras e pré-determinadas no contrato

% Op. cit., p. 276.
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pode evitar que haja delongas na instauracdo do processo de arbitragem. O art. 13,
839, in fine, autoriza a escolha de regra de um 6rgéao arbitral institucional ou entidade
especializada, o que poderia facilitar eventual impasse surgido na escolha do(s)

arbitro(s).

3.6.3 A escolha do (s) arbitro (s) e o procedimento a ser adotado no processo

de arbitragem

As leis que regem os Contratos de Concessao de Servicos Publicos (art. 23-
A da Lei 8.987/95) e Parceria Publico-Privada (art. 11, inc. Il da Lei 11.079/2004)
nao instituiram uma regra especial para a escolha do(s) arbitro(s) que procedera(éo)
a arbitragem, apenas fazendo referéncia a adocdo das regras previstas na Lei
9.307/96 (Lei da Arbitragem).

Conforme prevé o art. 13 da LA, cabera as partes indicar um ou mais
arbitros para comporem o procedimento arbitral. A arbitragem podera ser ad hoc'®°
quando as partes elegerem um ou mais arbitros e ditarem as regras do
procedimento. Por outro lado, sera institucional quando os arbitros e o procedimento
escolhido integrarem um érgéo técnico criado para esse fim (art. 13, 83°).

Observa-se que o legislador concedeu ao administrador publico certo grau
de discricionariedade na escolha do arbitro e do procedimento a ser adotado,
inexistindo vedacao legal para que ele opte ou pela arbitragem ad hoc ou pela
institucional, conforme previsto no art. 13 da L.A. **’ Essa liberdade de escolha do

arbitro pela Administracdo, todavia, deixa em aberto a autoridade responsavel uma

1% selma Lemes explica que “na arbitragem ad hoc as partes, para o caso especifico e particular,

fixam as regras de procedimento que desejam ver aplicadas pelo arbitro ou tribunal arbitral. A
arbitragem é administrada pelas proprias partes e o arbitro ndo dispde de assisténcias especial de um
organismo externo. [...]. A arbitragem institucional é aquela em que os servicos de administracdo sao
confiados a um érgéo técnico criado para esse fim, e que com profissionalismo e lisura gerenciam o
procedimento arbitral” (LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem Institucional e AD HOC. in: MARTINS,
Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; e, CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos Fundamentais
da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 313 e 323).

197 A esse respeito Paulo Osternack Amaral ressalta que “ndo ha regra que impec¢a o Poder Puablico
de escolher [...] uma determinada camara de arbitragem, com regulamento préprio e rol permanente
de arbitros [...]” ou “[...] uma arbitragem ad hoc para a resolugdo de controvérsias relacionadas com o
contrato”. De fato, inexiste lei vedando a escolha. Porém, importante observar que o que permite o
administrador exercer discricionariedade na escolha dos arbitros e do procedimento arbitral ndo é a
auséncia de lei (pois do contrario estar-se-ia ofendendo o principio da estrita legalidade), mas a
existéncia de regra expressa na lei das concessdes e PPP que autorizam o uso do procedimento de
escolha dos arbitros previsto na Lei 9.307/96 (art. 13).
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grande margem de discricionariedade, abrindo espaco para eventuais fraudes e
desvios.

Por isso Carlos Alberto de Salles sugere quando a arbitragem envolver o
Poder Publico, que se deva obrigatoriamente proceder a escolha de uma pluralidade
de arbitros (painel arbitral) ou de uma instituicdo de renome “ndo apenas para
facilitar o consenso, como também, para proporcionar uma adequada participacéo
do particular contratado nessa escolha”. **®

A escolha de um painel arbitral composto por uma pluralidade de arbitros (ad
hoc ou pertencentes a uma instituicdo arbitral) seria medida mais adequada por
conferir a decisdo maior grau de neutralidade, evitando-se que uma escolha mal
conduzida pela autoridade administrativa reverta-se em prejuizo para a
Administragao Publica.

Embora néo se trate de objeto deste trabalho, a Lei Estadual n. 19.477/2011
do Estado de Minas Gerais dispde sobre a adocéo do juizo arbitral para a solucao
de litigio em que o Estado mineiro seja parte. Em seu art. 4°, o legislador estadual
optou pela instituicdo da arbitragem exclusivamente por meio de 6rgdo arbitral

institucional, fixando no art. 5° os requisitos essenciais para o exercicio da fungao:

| - ser brasileiro, maior e capaz;

Il - deter conhecimento técnico compativel com a natureza do
contrato;

lIl - ndo ter, com as partes nem com o litigio que lhe for submetido,
relagbes que caracterizem os casos de impedimento ou suspeicdo de
Juizes, conforme previsto no Codigo de Processo Civil;

IV - ser membro de camara arbitral inscrita no Cadastro Geral de

Fornecedores de Servicos do Estado.

Nessa lei, foram fixados requisitos objetivos para escolha dos arbitros que
integrardo o juizo arbitral, evitando-se escolhas eminentemente subjetivas, o que
poderia resultar na escolha de arbitros que deponham exclusivamente a favor do
interesse da parte que o elegeu, 0 que ensejaria na quebra da sua imparcialidade.

Quanto ao procedimento a ser adotado, embora inexista vedacéao legal para
gue as partes o escolha livremente, quando envolver o Poder Publico, entende-se
por bem que no contrato ou na lei que autorizou a sua celebracao seja especificado

as regras a serem adotadas. De preferéncia, sejam indicadas as regras que

1% Ipidem.
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integrem o procedimento de alguma entidade arbitral, pois possibilita as partes, de
antemao, conhecerem as regras a que serdo submetidas, em homenagem aos

principios da legalidade e da publicidade.

3.6.4 Contratacdo e despesas com o processo arbitral

A Administracdo Publica, na celebragédo de seus contratos, devera observar
a regra contida no art. 37, inc. XXI da CF, que torna obrigatoria a realizacdo de
prévia licitacdo publica como requisito para a sua validade.

Tem como objetivo selecionar a melhor proposta, por meio de critérios
objetivos e impessoais assegurando de antemé&o a preservacado do interesse publico.

Carlos Henrique Soares (et all) ressalta que “[...] a Administracdo Publica,
dentro dos ditames da legalidade, ndo pode contratar servicos de maneira livre e
arbitraria, ressalvados 0s casos que propiciam, de maneira expressa, as
possibilidades de dispensa e inexigibilidade da licitacdo, como nas proposi¢cdes dos
arts. 24 e 25 da Lei de Licitacdo (Lei n. 8.666/93)". 1%

A arbitragem trata-se de um servigo que, quando prestado a Administracao
Publica, dever& obrigatoriamente observar as regras previstas na Lei de Licitagcbes
(art. 1°).

Os servicos englobam todas as atividades destinadas a “obter determinada
utiidade de interesse para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto,
instalagdo, montagem, operacgéo, conservacao, reparacao, adaptacao, manutencgao,
transporte, locacao de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais”,
nos termos do art. 6.°, Il, da Lei 8.666/1993. 2%

A arbitragem deve ser classificada como um trabalho técnico-profissional
devido ao grau de especializacdo exigida para o exercicio do manus atribuido ao
arbitro. Embora ndo haja mencdo expressa na lei acerca da arbitragem como
modalidade de servico especializado, considerando que o art. 13 da referida lei
estabelece rol meramente exemplificativo, inexiste impedimento para que o

administrador Ihe atribua essa qualidade desde que devidamente justificado. ***

1% De(s) necessidade de processo licitatéria para escolha da camara arbitral. In: Revista CEJ,

Brasilia, Ano XVI, n. 58, p. 47, set./dez. 2012. Disponivel em: <
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1578/1685> Acesso em: 29/05/2014.

2 Rafael Carvalho Rezende de Oliveira, op. cit., p. 31.

01«0 servico da Camara Arbitral pode ser entendido como especializado devido a toda expertise e
experiéncia que possui em conduzir os procedimentos arbitrais. Trata-se, portanto, de um servico
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Por se tratar de servico técnico especializado, podera o administrador

invocar a inexigibilidade de licitag&o prevista no art. 25, inc. Il da Lei 8.666/93; 2°?

Art. 25 - E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial: Il - para a contratacdo de servigos técnicos
enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notéria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéao.

Para justificar essa espécie de contratacdo direta, além da notéria
especializacdo do(s) arbitro(s), exige-se a natureza singular do servico (néo
podendo ser algo ordinario, usual ou corriqueiro).

Quanto ao valor a ser pago a titulo de remuneracao dos arbitros, entende-se
que a Administracdo Publica devera se pautar em critérios objetivos, fixados em
regras administrativas previamente estabelecidas ou pela adocdo de tabela
remuneratoria utilizada pelas instituicbes arbitrais, a fim de evitar questionamentos
futuros. Poderdo, no entanto, acordar na clausula compromisséria que a empresa
privada arque com o pagamento das custas do procedimento e dos honorarios dos
arbitros.

No Contrato de Parceria Publico-Privado firmado entre o Estado de Minas
Gerais e a empresa Minas Cidaddo Centrais de Atendimento (Contrato n.
9001375/2011), cujo objeto foi & implantacdo e manutencdo do Projeto denominado
“UAI" (Unidade de Atendimento Integrado), foi estipulado que a concessionaria
arcaria com o0s custos da arbitragem até o proferimento da sentenca arbitral, in

verbis:

particularizado e diferenciado devido ao fato de as Camaras possuirem regulamentos préprios,
criando singularidades caracterizadoras e um servico técnico altamente estruturado. Ademais, sédo
elas instituicGes que s6 conseguem se manter no mercado se 0s servicos ofertados forem prestados
com alta qualidade e confiabilidade, pois, como é sabido, em geral, a arbitragem esta vinculada a
altos valores contratuais”. (SOARES, Carlos Henrique, op. cit., p. 47).

202 p esse respeito, Carlos Alberto de Salles afirma que: “[...] é caso de inexigibilidade de licitag&o, por
mostrar-se inteiramente invidvel a competicao para definicdo de quem seré o arbitro indicado. Nesse
sentido, ‘o elenco de causas de inexigibilidade contido na Lei tem cunho meramente exemplificativo’,
porgue a caracterizagdo da inexigibilidade, na verdade, se faz pela inviabilidade de competi¢do, como
se verifica em relacdo a indicacdo de arbitro” (op. cit., p. 279). Rafael Carvalho afirma que nas
hipéteses em que for inviavel a competicdo, os servicos técnicos de natureza singular, prestados por
profissionais ou empresas de notéria especializacdo, poderdo ser contratados diretamente pelo Poder
Publico, mediante inexigibilidade de licitagdo, salvo na hipétese de servicos de publicidade e
divulgagéo (art. 25, Il, da Lei 8.666/1993), op. cit., p. 34.
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Clausula 29.4. As PARTES, neste ato, acordam que a
CONCESSIONARIA arcard com os custos do procedimento de
contratagcdo da Camara e de todo o procedimento arbitral até o
proferimento da sentenca arbitral, independentemente da PARTE
que solicitar o inicio da arbitragem. 2%

Embora inexista lei e regramento administrativo prevendo o 6nus do
pagamento da arbitragem pela empresa concessionaria, entende-se que nos
contratos de concessdo de servicos publicos e PPP, as partes poderdo transigir
nesse sentido. Frisa-se que, inexistindo qualquer prejuizo para o Poder Publico, ndo
havera que se falar em ilegalidade dessa clausula.

A Administracao Publica tera, em razéo disso, duas opc¢des: 1) dividir o custo
com a concessionaria, podendo arguir a inexigibilidade de licitacdo; ou, Il) atribuir a
concessiondaria o dever arcar com 0s custos do procedimento, desde que

devidamente pactuado no contrato administrativo.

3.6.5 Escolhado local da arbitragem e idioma a ser utilizado

A lei das PPP (art. 11, inc. Ill) e das Concessfes de Servigos Publicos (art.
23-A) preveem expressamente que o procedimento arbitral ocorra em territorio
brasileiro e seja realizado no idioma portugués. Quanto a esse aspecto, as partes
(entidade privada e Poder Publico) ndo poderao transigir.

Eduardo Talamini critica a regra, afirmando inexistir razbes para se
desconfiar da credibilidade das instituicdes internacionais de arbitragem, por serem
entidades sérias e reconhecidas internacionalmente, além de possuirem arbitros

com alto grau de especialidade técnica:

23 MINAS GERAIS. Portal de Gestdo de Contetido do Programa de Parceria Publico-Privado do
Estado de Minas Gerais. Contrato do Projeto UAIL. Disponivel em
<http://www.ppp.mg.gov.br/sobre/projetos-de-ppp-concluidos/ppp-uai> Acesso em: 29/05/2014.
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[...] ndo h& razdes para duvidar da idoneidade no desenvolvimento e
solucdo de processos desenvolvidos fora do territorio nacional e que
tenham por objeto questBes de interesse publico. Basta considerar
0s episbédios de arbitragem internacional e de disputas perante
O6rgaos contenciosos internacionais a que ja se submeteu o Estado
brasileiro. Em simposio multidisciplinar sobre as parcerias publico-
privadas realizado em S&o Paulo em 02.12.2004, Bernard Mencier,
formulando criticar similar, citou o exemplo da arbitragem
desenvolvida na Suica e que acolheu pretenséo do Brasil em disputa
com a Franga acerca das fronteiras com a Guiana Francesa. Podem
ser também mencionados os diversos processos perante a OMC de
gue o Brasil recentemente tomou parte: saiu-se vitorioso em alguns,
derrotado em outros — mas ndo pairam davidas sobre a seriedade
dos julgamentos ali emitidos. ***

Ao que tudo indica, o legislador optou pela realizagdo da arbitragem no
Brasil visando facilitar a execucdo da sentenca arbitral. Sendo proferida no Brasil e
havendo o seu descumprimento por qualquer das partes, bastara que a parte lesada
promova sua execucao perante a justica estatal.

No entanto, caso a sentenca seja proferida no exterior, a sua execucao
ficard condicionada a homologacdo da sentenca estrangeira perante o STJ.
Somente apoOs o transito em julgado da decisdo homologatéria, o credor podera
pleitear a sua execucao.

Trata-se de procedimento moroso que poderd resultar na ineficiéncia do uso
da arbitragem como instrumento de resolucdo de conflitos. Nesse sentido se

posiciona Carlos Alberto de Salles:

Na verdade, o legislador brasileiro emprestou relevancia, isto sim, ao
local onde deve ser proferida a sentenca. E esse fator determinante
de a decisdo ser considerada nacional ou estrangeira, sendo essa
Ultima qualificacdo da sentenca o que determina a necessidade de
sua homologacao pelo Superior Tribunal de Justica. De fato, ndo se
justificava impor a arbitragem uma caracteristica — a aderéncia ao
territorio — propria da jurisdi¢cdo estatal. Nada impede a arbitragem se
desenvolver sem limites territoriais determinados, sendo de todo
razoavel permitir-se ao arbitro circular em um espaco real ou virtual
ilimitado, visando a proporcionar uma maior efetividade do processo
a seu encargo. 20

Por fim, a obrigatoriedade do uso da lingua portuguesa no procedimento

arbitral permite maior publicidade e transparéncia do ato. Torna acessivel o

204 Idioma e local da arbitragem sobre PPP. Disponivel em:

http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M19546,91041-ldioma+e+local+da+arbitragem+sobre+PPP>
Acesso em: 26/05/2014. José Cretella Netto considera essa regra inutil, pois a credibilidade da
arbitragem independeria da nacionalidade dos arbitros ou da instituigdo arbitral (Op. Cit., p.)

2% Op. cit., p. 251.
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conteudo do processo as partes e a terceiros que detenham interesse na lide,
permitindo um maior controle (interno e externo) do procedimento e de seu

resultado.

3.6.6 Vedacdo de julgamento por equidade

O art. 2° da Lei 9.307/95 oferece as partes a possibilidade de optarem pelo
julgamento de direito ou de equidade. A arbitragem por equidade pode ser
qualificada como renuncia das partes a aplicacao do direito positivo na solucdo do
litigio®*®. N&o se trata de uma rentincia nos termos da legislacéo civil, onde a parte
unilateralmente opta pela rentncia do direito, mas de uma renuncia bilateral (propria
do instituto da arbitragem), onde as partes, por esponte prépria, decidem afastar o
uso da lei como critério de julgamento do mérito do conflito, atribuindo ao arbitro o
“poder” de dizer o direito, in concreto, solvendo o conflito com bom senso e justica.

O uso da equidade abre a possibilidade para a resolucéo de conflitos onde
0os envolvidos ndo se sintam satisfeitos com o0s possiveis resultados a serem
alcancados com os parametros normativos vigentes e incidentes no caso especifico.

Nos litigios que envolva interesse privado, o0 uso da arbitragem por
equidade é amplamente aceita, por outro lado, quando em voga interesses publicos
0 emprego da equidade, como critério de julgamento, encontra restricdo no principio
da legalidade previsto no caput do art. 37, da CF. *”

A decisdo por equidade tem como fundamento a livre vontade das partes
(autonomia da vontade). No entanto, a autonomia do administrador publico é
limitada pela lei, sendo que a sua atuacdo se encontra vinculada as regras de direito
(principio da estrita legalidade). Permitir a decisdo por equidade significaria uma

2% Nesse sentido Eric Loquim afirma que [...] a arbiragem por equidade pode ser qualificada como

uma rendncia das partes a eventuais direitos oriundos da aplicacdo da lei ao litigio. Como parte da
doutrina firma que o compromisso arbitral constitui uma rendncia a utilizacdo do Judiciario, a
arbitragem por equidade também pode ser entendida como uma renlncia ao direito de ser julgado
conforme o direito positivo ( L’amiable Composition em Droit Comparé et Internacional. Paris:
Librairies Techniques, 1980, p. 37-39 apud VALLE, Martim Della. Da Decisdo por Equidade na
Arbitragem Comercial Internacional (tese de doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Séo Paulo: USP, 20009. Disponivel em; <
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-06102009-154326/pt-br.php> Acesso em:
29/09/2014, p. 57).

207 «“Na relacdo administrativa, a vontade da Administracéo Publica é a que decorre da lei. Aqui ndo se
aplica a autonomia das vontades das relacBes entre particulares. Em suma, esse principio,
explicitamente previsto no caput do art. 37 da CF/88, implica que a atuagdo administrativa esteja em
compasso com a lei e autorizada por ela” (Dirley da Cunha Janior, op. cit., p. 861).
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“autorizacao para deixar de lado as normas de direito posto e julgar segundo o que
parece justo no caso concreto” *®, o que ndo seria possivel devido a expressa
vedacdo constitucional.

Em se tratando de contratos administrativos, ndo se pode vislumbrar a
possibilidade da solucdo dos conflitos pelo critério da equidade. Trata-se de uma
simples faculdade que pode ou nao existir nas arbitragens envolvendo
exclusivamente particulares, mas que ndo se coaduna com a observancia pela
Administracdo Publica do principio da legalidade.

Portanto, a arbitragem nos contratos administrativos devera ser
exclusivamente de direito, posto que as acdes estatais devem ser orientadas

segundo as normas positivadas no ordenamento juridico.

2% CARMONA, op. cit., p. 65.
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CONSIDERACOES FINAIS

No atual contexto, pos-reforma dos modelos de Administracdo Publica
ocorrida a partir da década de 30, observa-se uma nova postura do Estado em
relacdo aos servicos publicos e contratos administrativos. O Estado, diante das
experiéncias passadas, percebeu que ndo seria possivel, unilateralmente, fornecer,
de forma eficiente, todas as atividades a ele atribuidas (com a implantacdo do
Estado Social), sendo necessaria a participacdo da iniciativa privada em
colaboracdo com o Estado para a execucao compartilhada de servigcos publicos e a
viabilizacdo de projetos de infraestrutura.

A fim de facilitar a cooperacdo entre o setor publico e o particular, o
legislador criou dois importantes instrumentos de contratacdo, com o objetivo de
atrair investimentos da iniciativa privada. Inicialmente foi criado, através da Lei
8.987/95, o contrato de concessédo e permissao de servicos publicos, e, quase uma
década depois, instituiu-se o contrato de parceria publico-privada (Lei 11.709/2004).

Com a criagdo dessas novas espécies contratuais, deu-se inicio a uma nova
fase do contratualismo administrativo, flexibilizando-se a relacdo verticalizada até
entdo mantida pelo Estado com o0s seus contratantes, cedendo lugar a negociacées
mais igualitarias, onde o investidor privado, percebendo a necessidade de ampliagédo
da oferta de servicos pelo Estado, passou a exigir maior seguranca juridica e
econdmica aos investimentos que viesse a concretizar.

A parceria publico-privada e a concessdo de servicos publicos sao
instrumentos negociais que, por sua hatureza, possuem em maior ou menor grau,
mecanismos de cooperacado e colaboracdo que permitem o investimento em projetos
de alto custo e complexidade, sem que o investidor corra o risco de ter o capital
investido revertido em proveito Unico do Estado.

Dentre as inovagOes trazidas pelas Leis 8.987/1995 e 11.709/2004, o
legislador acolheu os modelos consensuais de resolugéo de conflitos. Dentre esses
mecanismos consensuais, a arbitragem, instrumento eficaz e célere de resolucdo de
litigios (até entdo usado no ambito das relagdes privadas), aportou-se como um
instrumento apto a garantir a rapidez e a seguranca na dissipacdo de divergéncias
que surgissem durante a consecucao da relacao negocial.

A Lei 11.709/2004 (lei da parceria publico-privada) foi a norma pioneira a

admitir o uso da arbitragem no ambito das relagcdes negociais envolvendo a
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Administracdo Publica. Logo apds, seguindo essa nova tendéncia, o legislador
alterou a Lei 8.987/95 (lei das concessdes) através da Lei 11.196/2005, para incluir a
arbitragem como mecanismo resolugéo de conflitos nos contratos de concessao.

Além de atrair investidores e oferecer estimulos a iniciativa privada para
aderir aos contratos administrativos, a permissibilidade desse instrumento de
resolucdo de litigios tem como vantagem permitir solugdes tecnicamente mais
adequadas (em razdo da especializagdo dos arbitros) e célere, considerando-se que
0s arbitros ou institutos arbitrais, atuam em numero reduzido de procedimentos, o
que lhes permite que suas decisdes sejam proferidas em tempo mais razoavel,
diversamente do que ocorre na justica estatal.

No atual cenario mundial, dindmico e globalizado, é intoleravel que as
relagBes negociais privadas ou publicas se tornem refém da falta de especializacéo
técnica dos juizes estatais e do burocratico e lento procedimento judicial. A
arbitragem, nesse contexto, permite que uma solucéo para os conflitos seja dada em
tempo razoavel e por arbitros que detenham conhecimento técnico e especifico do
objeto da demanda, permitindo um resultado mais seguro e eficaz, pondo fim a crise
instalada na relacdo contratual, permitindo que as partes possam preservar e dar
andamento ao negocio.

A orientacdo doutrinria e jurisprudencial vem se firmando no sentido da
viabilidade do uso da arbitragem nos contratos publicos. Embora haja certa
relutancia por parte do Tribunal de Contas da Unido, o Superior Tribunal de Justica e
o Supremo Tribunal Federal se posicionaram pela possibilidade do emprego da
arbitragem nos contratos publicos, sendo mais evidente e certo, 0 seu cabimento
quando a lei expressamente 0 autorizar, como ocorre no caso dos contratos de
concessao de servigcos publicos (art. 23-A, da Lei 8.987/95) e parceria publico-
privada (art. 11, da Lei 11.079/2004).

Ndo ha que falar ainda em ofensa aos Principios da Supremacia do
Interesse Publico e da Indisponibilidade do Interesse Publico, que orientam o Direito
Puablico, pois 0 uso da arbitragem nao implica na inobservancia de tais principios.
Conforme ja mencionado, a distincdo entre interesse publico primario e interesse
publico secundario permite enxergar a existéncia de interesses publicos disponiveis,
visto que os interesses secundarios, por sua natureza instrumental, permite que a
Administracdo Publica disponha de bens e interesses quando tenha como foco

alcancar os interesses publicos coletivos (primarios), que sao indisponiveis.
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Embora haja aceitacdo do uso da arbitragem nos contratos de concessao e
de parceria publico-privada, existem adaptacfes procedimentais que deverdo ser
observadas a fim de garantir a coexisténcia pacifica do instituto com as normas de
Direito Publico (regras de observancia obrigatéria nos atos e negdécios celebrados
pela Administracdo Publica).

E o que se observa em relacdo ao principio da legalidade que, além de
impedir o uso da equidade como critério de julgamento, exige a prévia autorizagdo
legal para o uso da arbitragem.

Necessario, ainda, que haja expressa previsdo no edital de licitacdo. Essa
medida visa permitir que os futuros contratantes tenham acesso prévio a todas as
clausulas que integrardo o contrato administrativo, dando-lhes a oportunidade de
aferir a viabilidade do negécio. Atualmente a arbitragem € vista pela iniciativa
privada como uma vantagem, no que se refere a seguranca juridica do negaocio,
servindo como um atrativo para os investidores. Por isso, ndo € aceitavel que,
apenas apos a licitacdo, seja inserida clausula no contrato que possibilite 0 uso da
arbitragem como instrumento de resolucao de controvérsias surgidas na execucao
do contrato.

Outro aspecto que deve ser observado, € a impossibilidade da instituicdo de
clausula de sigilo diante da observancia obrigatéria do principio da publicidade pela
Administragdo Publica. A doutrina tem adotado um posicionamento moderado a
respeito da aplicacdo da confidencialidade no ambito dos contratos administrativos,
sendo possivel a sua adoc¢do pela Administracdo Publica apenas em relacdo aos
documentos que digam respeito a assuntos internos da empresa contratante
(comerciais e estratégicos). Todos os demais atos e documentos que integrem o
procedimento deverdo estar disponiveis para consulta de qualquer interessado.

A Lei 9.307/96 prevé que as partes poderdo optar pelo idioma e local onde
se desenvolvera a arbitragem (art. 11, inc. I). Tratam-se de regras que poderéo ser
aplicadas nas relagbes contratuais em que as partes sejam pessoas privadas.
Quando a Administracdo Publica contratar com a iniciativa privada, dispde o art. 23-
A da Lei das Concessfes e art. 11, inc. lll da Lei da PPP, que deverda utilizada a
lingua portuguesa, vedando-se a adocdo de qualquer outra. Os mesmo dispositivos
legais determinam que a arbitragem serd realizada no Brasil, o que afasta por
completo a submissdo da controvérsia a Tribunais Arbitrais estrangeiros que nao

possuam filial no territorio nacional.
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Essas restricdes ndo inviabilizaram o uso da arbitragem nos contratos de
concessao e de PPP, servindo apenas como forma de compatibilizacdo dos
mecanismos procedimentais inerentes a arbitragem, com as regras de Direito
Publico. O uso da arbitragem, ao que se pode ver, vai ao encontro do que se espera
da Administracdo Publica moderna: gestdo eficiente dos servigcos publicos,
desprendida dos procedimentos administrativos burocraticos que emperram a sua

efetiva disponibilizacao.
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