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RESUMO

O presente trabalho foi realizado com o objetivo de apresentar a Lei 9.307/96,
como uma opcao alternativa ao Poder Judiciario na solucdo de litigios e controvérsias
originados de relagfes juridicas entre a Administracdo Pablica e os particulares, com énfase
nos contratos de Parcerias Publico-Privadas. Nesse contexto foi proposto o estudo histérico-
evolutivo da Arbitragem, ao longo dos tempos e no Brasil, bem como discutidos seus
aspectos, inclusive a constitucionalidade de sua aplicagdo nos referidos contratos, tema de
grande debate pelos estudiosos do Direito. Por fim, verifica-se a possibilidade de conciliar o
instituto da Arbitragem com o regime juridico das parcerias publico-privadas, concluindo-se
pela adocdo do instituto como ferramenta essencial para a viabilizacdo das parcerias publico-
privadas, sempre que a controvérsia versar sobre direitos disponiveis e respeitado o interesse
publico.

Palavras-chave: Arbitragem, contratos administrativos, parceria publico-privada, direitos
disponiveis, interesse publico.



ABSTRACT

This present work was made with the purpose of presenting the Law no. 9.307/96,
as an alternative option to the Judiciary to solve controversies arising from legal relations
between the government and individuals, with emphasis on contracts for Public-Private
Partnerships. In that context, it was proposed the study of the historical evolution of
Arbitration, through the ages and in Brazil, and discussed aspects, including the
constitutionality of its application in these contracts, subject of great debate by Law scholars.
Finally, it is verified that there is the possibility of combining the Arbitration with the legal
system of the public-private partnerships,0, concluding by the adoption of the institute as an
essential tool for the development of public-private partnerships, in cases in which the
controversy concerns patrimonial rights and the public interest is respected.

Key-Words: Arbitration, administrative contracts, public-private partnership, rights available,
public Interest.
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1 INTRODUCAO

Ha algum tempo, em Vvarios paises, tais como Portugal, Reino Unido, Canada e
Irlanda, os governos, com restricdes na sua capacidade tributaria, encontraram na Parceria
Publico-Privada (PPP) um eficiente provedor de servicos publicos.

A PPP apresenta-se como uma nova modalidade de delegacdo de atividades,
tradicionalmente executados pelo setor publico, que passam para a esfera de acdo do setor
privado.

Implementado no Brasil justamente ap6s o surgimento da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF), que impde restricdes orcamentarias e limitacbes ao endividamento publico, o
instituto da PPP € a expressdo mais recente do entrelacamento de conceitos dos setores
publico e privado.

Em linhas gerais, este instituto de parceria envolve, por um lado, a utilizagéo de
recursos privados para que o Estado atinja seus objetivos e, por outro, permite que o setor
privado realize negdcios em atividades cuja natureza tem sido, quase que exclusivamente,
afeita ao setor publico. Como atrativo adota-se a prestacdo de garantias ao parceiro privado no
que se refere as obrigagdes assumidas pelo parceiro publico.

As Parcerias Publico-Privadas sdo caracterizadas por uma verdadeira reunido de
esforcos entre o setor pablico e o privado, cada qual com suas peculiaridades, suas formas de
operar, negociar, estruturar, contratar, realizar e pagar. Bem por isto, € provavelmente
inevitavel que durante a longa execucdo dos projetos (5 a 35 anos, de acordo com a Lei
Federal 11.079/2004) *, a par da boa-fé dos parceiros, surjam diferencas. O importante desafio
do parceiro publico consiste em assegurar que estas diferencas ndo inviabilizem o
cumprimento do contrato e tampouco suspendam a operagdo da obra ou empreendimento,
lesando o interesse publico que impulsionou a contratacdo da Parceria Publico-Privada.
Assim, estabeleceu-se que para dirimir conflitos decorrentes das parcerias, ou a elas
relacionados, no procedimento de contratacdo pode-se prever o emprego dos mecanismos
privados de resolugdo de conflitos, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em
lingua portuguesa, nos termos da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, ? que atualmente

regula a arbitragem no direito patrio.

! Artigo 5° da Lei 11.079/2004.
2 Artigo 11, inciso 11, da Lei 11.079/2004.



Incremente-se a reflexdo com o fato de que os contratos de infra-estrutura séo
extremamente complexos e duradouros e sera possivel constatar que o custo e o tramite do
Judiciario séo incompativeis com a dinamicidade empresarial e a previsibilidade necesséaria ao
financiamento e a estruturacdo de um projeto de PPP.

Pela natureza do negdcio, se faz necessario que haja rapida solucéo dos conflitos,
razdo pela qual a norma que regulamenta as PPPs faculta as partes, por meio de termo escrito,
eleger um juizo arbitral para dirimir litigios que porventura surjam no transcorrer de sua
execucao.

N&o h& como negar que o juizo arbitral € uma tendéncia mundial, notadamente em
termos de contratos internacionais, razao pela qual o Brasil editou a citada lei para a solugéo
de questdes relativas a direitos disponiveis.

No entanto, embora a declinacéo do juizo arbitral possa ser pratica corriqueira em
ajustes privados, a possibilidade de sua escolha do juizo arbitral para contratos publicos tem
outros contornos e um alto grau de divergéncia na teoria juridica e na jurisprudéncia, ainda
que seja possivel destacar uma evolucdo do seu tratamento, a exemplo do posicionamento
favoravel a sua aplicacdo adotado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica.

Tendo em vista a discussdo que se originou em torno da aplicabilidade da
arbitragem dos contratos administrativos de parcerias publico-privadas no Brasil, pretende-se
no presente trabalho abordar as diferentes interpretacGes dadas pelos nossos Tribunais, bem
como a posicdo dos tedricos do Direito, na busca da interpretacdo mais condizente com 0s
principios constitucionais e do Estado Democratico de Direito e, ainda, entabular um debate
sobre a viabilidade do juizo arbitral nos contratos de PPPs como um novo instrumento

imprescindivel a tarefa de administrar.
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2 PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

2.1 Conceito e Caracteristicas

Parceria Publico-Privada (Public Private Partnership) deriva de uma concepcéo de
parceria, que permite, por um lado, a utilizagdo de recursos (financeiros, humanos e técnicos)
do setor privado, para o setor publico atingir alguns de seus objetivos basicos. Por outro lado,
possibilita ao setor privado realizar negdcios em areas cuja natureza é mais caracteristica do
setor publico, mediante garantia de recebimento de vantagens (pecuniarias ou ndo) pagas pelo
Estado.

As Parcerias Publico-Privadas ndo sdo coerentemente definidas dentro do mercado
internacional, e, nos seus mais amplos sentidos, podem abranger uma variedade de relacdes
entre o setor publico e privado.

Na Inglaterra, as PPPs sdo definidas como arranjos nos quais os setores publico e
privado se juntam em parcerias de longo prazo para obtencdo de beneficios mutuos. *Esta
definicdo é relativamente ampla e incorpora uma grande escala de diferentes tipos de
parcerias.

Na Irlanda, o governo enfatiza menos o uso dos recursos privados para o
financiamento de infra-estruturas, e define as PPPs como arranjos entre os setores publico e
privado (consistente com uma grande variedade de possiveis estruturas de parcerias), que sdo
baseados em objetivos compartilhados para a oferta de infra-estrutura e servigos publicos pela
iniciativa privada, que, por outro lado, tenham sido contratados pelos tradicionais processos
de licitacdo®.

O conselho de PPPs do Canadé as define, mais estreitamente, como arranjos entre
0 governo e o setor privado para o propdsito de fornecer infra-estrutura publica e servigos
relacionados. Tais arranjos sdo caracterizados pelo compartilhamento de investimentos,

riscos, responsabilidade e recompensa (beneficios monetarios) entre os parceiros °.

® NRA, 2003, citado por NOBRE, Veimar Cezar de Souza, 2006, p. 46.
4 NRA, 2003 a, citado por NOBRE, Veimar Cezar de Souza, 2006, p. 46.
5 COUNCIL PPP, 2002, citado por NOBRE, Veimar Cezar de Souza, 2006, p. 46.
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Em resumo, poder-se-ia afirmar que a PPP é geralmente uma relagdo de médio ou
longo prazo entre os setores publico e privado e que envolve o compartilhamento de riscos e
lucros (monetarios e ndo-monetarios), bem como a utilizacdo de habilidades multisetoriais,
capacidade gerencial e recursos financeiros para obtencdo de bons resultados na prestacdo de
servicos publicos.

Desta feita, ela abrange uma escala de estruturas e conceitos que envolvem o
compartilhamento de riscos e responsabilidades entre os setores publico e privado, que

segundo a literatura incluem: °

« Joint ventures: forma em que os setores publico e privado, conjuntamente,
financiam, adquirem e operam um ativo publico;

* Leasing: modalidade em que todos ou uma substancial parte dos riscos
associados com o investimento, desenvolvimento, gerenciamento e
operacdo das estruturas publicas séo transferidos para o setor privado, que
recebe 0 pagamento, a titulo de aluguel, do setor publico;

+ BOT (Build Operate Transfer): esta é a mais usual forma de PPP, na qual
0 projeto é desenvolvido pelo parceiro privado, e este tem a
responsabilidade priméria pelo financiamento, elaboragdo dos projetos de
engenharia, construcdo e operacdo da estrutura puablica por um tempo
suficiente para execucdo da prestacdo de servico e para reembolso do
capital que serviu para este prop6sito, bem como, o lucro baseado em uma
adequada taxa de retorno. O controle do projeto €, depois, transferido de
volta para o setor publico, que detém a propriedade formal de todos os
ativos do projeto;

* BOO (Build Own Operate): aqui, nem o controle do projeto nem o direito
de propriedade sdo transferidos de volta para 0 governo, ou seja, permanece
nas maos da iniciativa privada;

* Permissdo ou contratos de gerenciamento: onde o setor privado
simplesmente fornece um servico ou gerencia uma propriedade publica por
um determinado periodo, e com tarifas que ndo levam em consideragdo o
financiamento ou riscos de arrecadacéo.

ARAGAQ’ sugere que uma forma de ajudar a definir o termo PPP seria, talvez,
apontar o que ndo constituiria uma PPP, uma vez que a nocdo de cooperacdo mutua entre
governo e iniciativa privada pode ser estendida a varios campos da politica publica. Neste
sentido, segundo o autor, ndo seriam abrangidos por este conceito, embora sejam

instrumentos de cooperacao entres 0s setores publico e privado:

6 NOBRE, Veimar Cézar de Souza, 2006, p. 46.
" ARAGAO et al, 2004, citado por NOBRE, Veimar Cézar de Souza, 2006, p. 47.
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a) as mais diversas formas de incentivos e subsidios fiscais,
classicamente inseridas em politicas setoriais, industriais e sociais;

b) os instrumentos de planejamento regional e urbano que promovam
empreendimentos privados; e

c) a provisdo de infra-estrutura diretamente pelo Estado com vistas a
incentivar o investimento privado.

Como se observa, PPP é um conceito ainda em formacao, com defini¢cdes bastante
diferentes nos diversos paises onde é aplicado, fruto da diversidade de legislagdo e cultura
existentes. De um modo geral, o setor privado, nos paises onde se originou, entende PPP
como uma sofisticacdo e avanco em relacdo a rigidez das normas da contratacdo pura e
simples de produtos e servicos pelo Estado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, citando Hélio Saul Mileski, analisa o sistema de

parcerias na Administracao Publica da seguinte forma:

O vocabulo parceria é utilizado para designar todas as formas de sociedade
gue, sem formar uma nova pessoa juridica sdo organizadas entre os setores
publico e privado, para a consecucdo de fins de interesse publico. Nela
existe a colaboragdo do poder publico e iniciativa privada nos ambitos
social e econdmico, para a satisfacdo de interesses publicos, ainda que, do
lado do particular, se objetive o lucro.

A expressao Parceria Publico-Privada (PPP) pode ser utilizada sob dois enfoques
distintos. Em sentido estrito, registra-se que a palavra parceria exprime a unido de pessoas que
almejam interesses comuns. Em sentido amplo, sdo os ajustes comerciais de procedimento
duradouro que visam instituir relacdes entre a Administragdo Publica e o particular,
objetivando a realizacdo de atividades de interesse publico.

A PPP constitui-se, portanto, numa modalidade especifica de concesséo,
caracterizada por uma engenharia financeira que permite substituir o investimento direto do
Estado, pela participacdo do setor privado com disponibilidade de recursos préprios ou
capacidade de endividamento, que tende a trazer mais eficiéncia gerencial via maior utilizacdo
de recursos tecnoldgicos disponiveis e maior investimento em capacitacdo e busca pela
reducdo de custos, 0 que induz a uma maior qualidade nos servicos prestados.

Esse conceito de grande amplitude engloba os contratos de concessao de servigo
publico, disciplinado pela Lei 8.987/95, os contratos de gestdo de organizag¢fes sociais, 0 Uso

de bem publico pelos particulares em atividades de interesse social e outros.

8 MILESKI, Hélio Saul. Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, 2005, p.70.
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Nesse sentido a licdo de Floriano de Azevedo Marques Neto: °

Segue dai, que podemos vislumbrar parcerias em sentido amplo (o que
comportaria 0 campo genérico do direito das parcerias a que alude Maria
Sylvia Zanella Di Pietro), contemplando hipdteses de convénios, termos de
cooperacgdo, franquias, concessGes tipicas, concessGes de uso de bens
publicos, licenciamentos, arrendamentos etc.

De uma forma mais ampla e genérica, Carlos Ari Sundfeld *° conceitua parceria
publico-privada como: “maltiplos vinculos negociais de trato continuado estabelecidos entre a
administracdo Publica e particulares para viabilizar o desenvolvimento, sob a responsabilidade destes,
de atividades com algum coeficiente de interesse geral. [...]”

Quando o autor, no conceito acima, menciona “multiplos vinculos negociais de
trato continuado [...]7, quer ele referir-se a concessbes comuns, patrocinadas e
administrativas; concessdes e ajustes setoriais; contratos de gestdo com organizagdes Sociais
(OSs); termos de parceria com organizagdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP) e
outras.

Importa ressaltar que, as parcerias publico-privadas, em sentido amplo, ndo sdo
propriamente novas. Por muito vigorou a crenca de que ao Estado caberia assumir oS
investimentos sociais e prestar 0s servigos publicos. No entanto, a partir da década de 90, com
o inicio da reforma do Estado, houve uma minimizacdo deste, o qual se responsabilizaria pelo
servigo publico indelegével e essencial & populagéo.

Mesclando o sentido amplo e restrito, Diégenes Gasparini “‘formaliza o seguinte

conceito:

Num sentido amplo, parceria publico-privada é todo o ajuste que a
Administracdo Publica de qualquer nivel celebra com um particular para
viabilizar programas voltados ao desenvolvimento socioeconémico do pais
e ao bem estar da sociedade, como sdo as concessGes de servigos, as
concessdes de servicos precedidas de obras publicas, os convénios e 0s
consorcios publicos. Em sentido estrito, ou seja, com base na Lei federal
das PPPs, pode se afirmar que é um contrato administrativo de concessao
por prazo certo e compativel com o retorno do investimento privado,
celebrado pela Administracdo Publica com certa entidade particular,
remunerando-se o parceiro privado conforme a modalidade de parceria
adotada, destinado a regular a prestacdo de servicos publicos ou a execucao
de servicos publicos precedidos de obras publicas ou, ainda, a prestacdo de
servi¢cos em que a Administragdo Publica é sua usuéria direta ou indireta,
respeitado sempre o risco assumido. [...]

9 MARQUES, Floriano de Azevedo Neto, 2005, p. 279.
10 SUNDFELD, Carlos Ari (Coord), 2005, p.18.
11 GASPARINI, Didgenes, 2007, p.409.
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Marcal Justen Filho™ conceitua PPP, em sentido estrito, da seguinte forma:

Parceria publico-privada é um contrato organizacional, de longo prazo de
duracdo, por meio do qual se atribui a um sujeito privado o dever de
executar obra publica e (ou) prestar servico publico, com ou sem direito a
remuneracdo, por meio da exploracdo da infra estrutura, mas mediante uma
garantia especial e reforcada prestada pelo Poder Publico, utilizavel para a
obtencdo de recursos no mercado financeiro.

De modo distinto, oportuno se faz, na sequéncia, apreciar o conceito didatico de

José Cretella Neto 3:

Contrato de Parceria Publico-Privada é o acordo firmado entre a
Administracdo Publica e entes privados, que estabelece vinculo juridico
para implantagdo, expansao, melhoria ou gestdo, no todo ou em parte, e sob
o controle e fiscalizacdo do Poder Publico, de servigos, empreendimentos e
atividades de interesse publico em que haja investimento pelo parceiro
privado, que responde pelo respectivo financiamento e pela execugdo do
objeto estabelecido.

Para melhor explicitar a idéia do que vem a ser Parcerias Publico-Privadas,
Alexandre Aragdo * emprega o conceito como sendo:

Assim, podemos conceituar as parcerias publico-privadas no Direito
positivo brasileiro como sendo os contratos de delegacdo da construcéo,
ampliagdo, reforma ou manutengdo de determinada infra-estrutura e da
gestdo da totalidade ou parte das atividades administrativas prestadas por
seu intermédio, mediante remuneracdo de longo prazo arcada total ou
parcialmente pelo Estado, fixadas em razdo da quantidade ou qualidade das
utilidades concretamente propiciadas pelo parceiro privada a Administracdo
Publica ou & populag&o.

Na parceria publico-privada, incumbe ao pactuante privado obter condigdes de
planejamento e verba imprescindiveis aos investimentos iniciais no projeto. Tais projetos, em
regra, ndo sdo auto-sustentaveis, porem tém carater fundamental, o que se consubstancia na

razdo de ser da necessidade de atrair investimentos privados. *°

12 JUSTEN, Marcal Filho, 2005, p.509.
¥ CRETELLA NETO, José, 2005, p. 1.
1 ARAGAO, Alexandre, 2007, p. 18
5 PINTO, Marcos Barbosa, 2007, p.4.



15

Neste norte, faz-se necessério citar Marcos Barbosa Pinto *:

Nas PPPs, o Estado contrata uma empresa particular para realizar uma obra
publica e depois prestar um servigo nessa obra. Em contrapartida, o Estado
paga ao particular uma remuneracdo que complementa ou substitui a receita
que o particular pode obter cobrando tarifa dos usuérios, pois esta é
insuficiente para cobrir 0s custos do projeto. Portanto, as PPPs canalizam
investimentos privados para o setor de infra-estrutura mediante o
compromisso de pagamentos continuados do Governo.

Segundo Maria Sylvia Di Pietro '’ é o contrato administrativo de concessdo que

tem por objeto:

(@) a execugdo de servico publico, precedida ou ndo de obra publica,
remunerada mediante tarifa paga pelo usuario e contraprestacdo pecuniaria
do parceiro publico, ou

(b) a prestacdo de servigo de que a administragdo Publica seja usuéaria direta
ou indireta, com ou sem execucdo de obra e fornecimento e instalacdo de
bens, mediante contraprestacdo do parceiro publico.

A despeito de a Lei 11.079/2004 definir PPP como: “contrato administrativo de
concessdo, na modalidade patrocinada ou administrativa”, tal defini¢do, na concepcdo de
diversos autores, restou incompleta, pois trata objetivamente da modalidade de PPP e nédo de
definicéo do instituto.

Em decorréncia desses conceitos apresentados, pode-se concluir que a parceria
publico-privada é um contrato publico administrativo, cujo regime adotado é o das
concessoes, celebrado entre o particular e a Administracdo Publica. Esse contrato visa ao
aporte de recursos vultosos do setor privado para gerar infra-estrutura, com amortizacao a
médio e longo prazo, objetivando sua eficiéncia congénita, bem como a prestagdo de servicos
publicos, acautelado por garantias asseguradas pelo Poder Publico.

O interesse publico € proprio do Estado, mas ndo € dele exclusivo. Ao se instituir
interesses gerais da sociedade como interesses publicos, a ordem juridica ndo afasta, em
principio, a atuacdo concorrente, individual ou coletiva, dos administrados. Assim, deverao
ser excetuadas as atividades definidas como exclusivas ou, em alguns casos, privativas do
Estado.

1 PINTO, Marcos Barbosa, 2007 a, p.4.
17 DI PIETRO, 20086, p. 308
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Verifica-se, portanto, que esta associacdo entre o poder publico e entidades do
setor privado é o que caracteriza o vinculo de parceria, pois ha um objetivo comum entre
ambos, qual seja: a busca de interesses publicos.

A medida que a sociedade torna se mais complexa, o interesse publico surge para
satisfazer a necessidade da coletividade. Assim, a Administracdo Publica existe para a
realizacdo dos fins previstos em lei, portanto os interesses legais representam conveniéncias e

necessidades da prépria sociedade, jamais vantagens e conveniéncias privadas.

2.2 Modalidade de Parceria Publico-Privada

Em relacdo a parceria publico-privada existem duas hipdteses ou modalidades: a
concessao patrocinada, situacdo em que o parceiro privado recebe uma tarifa paga pelos
usuarios, mais uma contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico e a concessao
administrativa, na qual a Administracdo figura como usuéria direta ou indireta dos servicos.
Como ja foi mencionado, a concessdo comum continua regulada pela Lei 8.987/1995.

Sobre essas modalidades, vale constar expressamente o Art. 2° e 88 1° e 2° da Lei,

in verbis: 18

Art. 2° Parceria pUblico-privada é o contrato administrativo de concesséo,
na modalidade patrocinada ou administrativa.

8 1 o0 Concesséo patrocinada € a concesséo de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacao
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

8§ 2 0 Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servicos de que
a Administracdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalag&o de bens.

As concessdes patrocinadas buscam atrair investimentos privados, por meio do
pagamento de um adicional de tarifa pelo parceiro publico, concomitante aquela dos usuarios
e depende de autorizagdo legislativa nos casos em que a Administracao tiver de pagar mais de
70% da remuneracéo do parceiro privado (Art. 10, 8 3°, da Lei 11.079/2004).

Dessa forma, segundo a lei, a parceria patrocinada € a concessdo de servigo

publico ou a precedida de obra publica, prevista na Lei 8.987/1995, com as Unicas diferencas

8 BRASIL. Constituicao Federal, 2007.
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de que ndo existem o poder concedente e 0 concessionario, mas sim o parceiro publico e 0
privado, e a contrapartida pecuniéria do Poder Publico.

As concessdes administrativas sdo espécie de contrato em que o particular assume
0s encargos de investir em infra-estrutura acrescida da prestacdo de servicos de forma direta
ou indireta para a Administracdo, com remuneragdo de longo prazo (Artigo 2°, §2°, da Leli
11.079/2004).

Segundo José Cretella Neto™, na modalidade de concessdo administrativa o
empreendedor recebera apenas a contraprestacdo da Administracdo, pois ndo cabe a cobranca
ao usuario privado de tarifas pelo servico, ja que este sO é prestado ao 6rgao publico.

Escrevendo sobre o assunto, Marcal Justen Filho® leciona que, a concessdo
administrativa abrange os casos em que ndo existe servigo publico. O contrato tem por objeto
a construcdo, pelo particular, de uma infra-estrutura necessaria ao desempenho de uma
atividade estatal.

Em relagdo a concessdao comum, a distingdo é que na PPP existe a possibilidade de
complementacdo das tarifas pelo governo. O particular investe e o parceiro publico garante
um complemento de rentabilidade até que o negdcio se torne auto-suficiente economicamente.

Portanto, frise-se, ndo constitui parceria publico-privada a concessdo comum,
assim entendida a concessdo de servicos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado (Artigo 2°, § 3°, da Lei 11.079/2004).

No tocante a concessdo comum, Floriano de Azevedo Marques Neto®! assevera
que esta é a entendida como aquela em que o prestador do servico (concessionario) é
remunerado integralmente pela tarifa paga diretamente pelos seus usuérios. Em outras
palavras, na concessdo comum, a Administragdo direta ou indireta delega servigos a entidades
publicas ou privadas, por conta e risco destas, com remuneracdo, em regra pelo usuario,
distintamente da parceria publico-privada.

Portanto, continuam regidos exclusivamente pela Lei 8.666/1993 e pelas leis que
Ihe sdo correlatas, os contratos administrativos que ndo caracterizem concessao comum,
patrocinada ou administrativa.

Assim sendo, a parceria publico-privada ¢ uma forma especial de concessdo de

servigos publicos. Diferencia-se do regime classico das concessdes em duas formas. A

1% CRETELLA NETO, José, 2005, p.38.
2 JUSTEN, Margal Filho, 2005, p 2-3.
2 MARQUES, Floriano de Azevedo Neto, 2005 a, p.280.



18

primeira refere-se & incumbéncia do concessionario de obter investimentos para pdr em
execucdo o projeto, abonando-lhe a amortizacdo das verbas empregadas nos contratos de
longo prazo, por meio da remuneracdo pelo parceiro publico, em conjunto com a exploracéao
econdmica do servico prestado com base na infra-estrutura concebida. A segunda diferenca é
a forma de estipéndio, que ocorre mediante uma contraprestagdo que considera o grau de
contentamento da autuacéo e da qualidade dos servicos realizados pelo concessionario. Na
concessdao comum, a Administracdo Publica direta ou indireta delega servicos a entidades

publicas ou privadas, por conta e risco destas, com remuneracdo, em regra pelo usuério.

2.3 A Experiéncia Internacional

A atratividade das PPPs ndo se baliza a paises como o Brasil, que experimentam
problemas associados ao endividamento e descontrole fiscal, ou ainda, que se classificam
como paises “emergentes” e “em desenvolvimento” e reclamam empreendimentos de infra-
estrutura extremamente custosos e de longa maturacdo. Paises desenvolvidos, como o Reino
Unido,?* a Alemanha, Portugal e Canad4,® também encontraram nas PPPs uma grande
oportunidade de reduzir as necessidades de desembolso de recursos pelo setor publico para
investimentos de interesse estatal, incorporando a tais projetos a gestdo mais eficiente do setor
privado, e possibilitando o redirecionamento dos recursos publicos para a implementacéo de
politicas sociais indelegaveis.

Foi no Reino Unido que a parceria com o setor privado foi concebida e deu-se com
maior intensidade, mais precisamente na Inglaterra durante o governo de Margareth Thatcher.
O embrido desse programa de parceria foi baseado em projetos ja desenvolvidos sob um
instrumento conhecido como “Private Finance Initiative — PFI” (em portugués, Iniciativa para
o0 Investimento Privado). Nessa modalidade de associacdo publico-privada, como o objetivo
principal é fomentar investimentos sem comprometer 0s escassos recursos do Estado, o setor
publico mantém a responsabilidade pela provisdo de parte dos servigos, enquanto o parceiro
privado constroi e mantém a infra-estrutura da obra, o que ocorre, por exemplo, na construcéo
de hospitais, situacdo em que o Estado fornece o pessoal necessario para a atividade-fim e o

particular realiza a manutencao para o bom funcionamento da empreitada.

?para informagbes sobre as PPP no Reino Unido, consulte-se o  website:  http://www.hm-
treasury.gov.uk/documents/public_private_partnerships/ppp_index.cfm.
%% para informacdes sobre as PPP na Provincia do Québec, consulte-se o website: http://www.ppp.gouv.qc.ca/index.asp.
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A utilizacdo da PPP, ap6s um periodo de maturidade na Inglaterra, passou a lograr
sucesso, sendo adotada em paises como: Franca, Italia, Irlanda, Espanha e Africa do Sul,
constituindo também uma realidade nos paises da Europa Central e da prépria América
Latina.

O interesse internacional em PPPs pode ser atribuido principalmente a trés
fatores®®. O primeiro deles esta associado & necessidade de investimento, tendo em vista que o
crescimento econdmico é altamente dependente do desenvolvimento e aperfeicoamento da
infra-estrutura, particularmente em servigos pubicos (como energia elétrica, saneamento e
telecomunicagdes) e de sistemas de transportes. Além disso, existe em diversos paises uma
necessidade urgente de novas infra-estruturas sociais, como hospitais e equipamentos de
assisténcia médica, instalacbes escolares e habitacao.

O segundo fator é a busca de eficiéncia no uso dos recursos. A experiéncia das
privatizagcOes demonstrou que diversas atividades, mesmo as tradicionalmente assumidas pelo
setor publico, podem ser desempenhadas de forma mais econémica com a aplicacdo das
disciplinas e competéncias administrativas do setor privado.

Por fim, existe também uma forte demanda pela geracdo de valor comercial para
o0s ativos do setor publico. Montantes significativos de recursos publicos sdo investidos no
desenvolvimento de ativos como tecnologia de defesa e sistemas de informagdo com
tecnologia de ponta, que frequentemente sdo usados para uma estreita faixa de aplicacoes
dentro do setor publico.

Na Espanha, os projetos desenvolvidos sob a modalidade de PPPs, como em
outros paises, tiveram o objetivo de eliminar a caréncia de obras e servicos de infra-estrutura
bem como o de atender a necessidade de contencéo do déficit pablico.

O modelo implantado na Espanha contribuiu sobremaneira para éxito dos projetos,
uma vez que imp0s critérios de qualidade para os servigos a serem realizados pelo parceiro
privado, quando introduziu indicadores de qualidade associados a recompensas e
penalizacBes®.

Segundo avaliacdo divulgada pelo Governo Espanhol no Seminario Internacional
sobre Parceria Publico-Privada na prestacdo de servicos de infra-estrutura, as razdes para o
éxito no desenvolvimento de tais projetos sdo as formas de contratacdo similares as PPPs

realizados ha mais de 40 anos; marco juridico estavel; boa relagdo entre os setores publico e

24 Segundo levantamentos da Comissao Européia.
% A Comissdo Européia impde que o risco da demanda e o risco de disponibilidade (indicadores de qualidade) devem ser
transferidos ao setor privado para que a inversdo nao se contabilize inicialmente em um déficit puablico.
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privado; marco legal adaptado aos interesses dos mercados financeiros e uma inddstria de
construcao financeiramente capaz e técnica.

Em Portugal, o programa de PPP foi largamente utilizado na construcdo de
estradas para superar as deficiéncias da malha rodoviaria. Porém, o programa portugués
apresentou falhas que comprometeram substancialmente seus resultados. A falta de
coordenacgdo pelo setor publico; o lancamento excessivo de projetos num curto espaco de
tempo; a incorreta reparticdo dos riscos do projeto entre o Estado e a entidade privada e a
subestimativa dos custos futuros, resultaram em impactos fiscais imprevistos e em
incapacidade do setor publico de gerir o processo. Para solucionar o problema, Portugal vem
adequando tanto os projetos de PPPs em andamento, como 0s novos projetos de forma a
garantir sua executabilidade.

Na América Latina, a PPP também vem sendo estudada e, em alguns casos,
implantada experimentalmente pelos governos. A necessidade historica de contencdo de
despesas governamentais, seja decorrente de restricdo orgcamentaria associada a acordos com
0 Fundo Monetario Internacional — FMI, seja imposta pelas préprias leis domésticas de
responsabilidade fiscal, restringe a capacidade de investimentos dos paises latino-americanos.

O Chile é o pais sul-americano que mais utiliza a PPP em seu sentido amplo. O
governo do Peru, em 2003, apresentou ao Congresso um projeto de lei para estabelecer um
programa de PPPs para investimento em infra-estrutura de transporte rodoviario no pais. O
México, como em outros paises mais tradicionais no uso de PPPs, criou um érgdo central para
cuidar da estrutura das parcerias em todas as esferas de governo. 2

O programa de PPPs no Chile foi implementado no ano de 1993, a partir de um
amplo dialogo com todos os setores politicos e de programas de incentivo a participacdo do
setor privado nos investimentos que o pais necessitava. Inicialmente foram celebrados varios
contratos com a iniciativa privada — empresas nacionais e estrangeiras — nos quais o
concessionario era obrigado a financiar, construir e operar a obra, transferindo-a para o Estado
ao término do contrato.

O modelo Chileno de PPPs é definido em trés principais linhas de agdo: infra-
estrutura para a integragdo social, infra-estrutura para a integracdo internacional e infra-
estrutura para o desenvolvimento produtivo. O modelo apresenta um conceito novo na
prestacdo de servicos publicos, ou seja, 0 setor publico passa a adotar instrumentos de

financiamento em que os beneficiarios diretos pagam pela utilizacdo dos equipamentos,

% MACHADO, MEYER E SENDAZE, 2005 a, citado por NOBRE, Veimar Cézar de Souza, 2006, p. 54.
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liberando os recursos do proprio Estado para projetos de maior impacto social, como exemplo
a saude e educacao.

De acordo com CNI?

, Na Ameérica Latina, os exemplos aparentemente mais
interessantes para o Brasil sdo os do Chile e México. No Chile, o0 marco PPP pode garantir
receita minima ao parceiro privado (neste caso, o eventual excesso de receita tem que ser
compartilhado com o setor pablico) e 0 México constituiu um fundo que pode cobrir parte dos

custos de construcdo do projeto e do servico da divida.

2.4 As PPPs no Brasil

O processo de desenvolvimento da economia brasileira sempre esteve vinculado a
capacidade do Estado de investir em obras e servigos de infra-estrutura. O governo era
responsavel por quase todos os setores da economia, ou seja, 0 principal agente produtor e
fomentador da economia nacional. A montagem desta infra-estrutura coube ao Estado,
primeiro porque o volume de investimentos a ser aplicado era altissimo e seu retorno muito
lento e, segundo, porque o setor privado nacional ndo tinha condicGes de fazé-lo, bem como
inexistia a idéia de investimento internacional que se tém hoje?®.

Até o fim dos anos 80 ndo existia motivo para suspeitar da atuacdo da
Administracdo Publica na prestacdo direta de servigos publicos. No entanto essa realidade,
aos poucos, foi mudando com o esgotamento das fontes internacionais de recursos disponiveis
nas décadas de 1950 e 1970 e a estagnacao estrutural da Administracdo como um todo.

O processo de paralisia dos servigos publicos essenciais de infra-estrutura, como
os de transporte, energia, telecomunicacdo, petréleo, saneamento basico, dentre outros,
chegou ao limite da responsabilidade da Administracdo. Esses servicos estdo proximos de um
colapso na sua disponibiliza¢do para a sociedade em geral.

Na tentativa de viabilizar os servi¢cos publicos essenciais e de harmonizar o
equilibrio estrutural do pais, as PPPs surgiram como uma novidade no Plano Plurianual - PPA
do governo federal [1996-1999], o que se repetiu nos PPAs dos exercicios subseqlentes. O
crescimento das parcerias foi estimulado pela crise fiscal do governo, que deixou vérias aces

sem fontes de recursos. Dessa forma, as parcerias transformaram-se em uma solugéo para a

27 CNI, 2004.
%8 POLTRONIERI, Renato, 2005, p. 34.
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falta de recursos no setor publico, bem como uma modalidade de contratagdo em que o setor
publico, mediante compartilnamento de riscos e com financiamento obtido pelo setor privado,
com possibilidade de assumir a realizacdo de servigos e empreendimentos publicos.

Com a instituicdo das PPPs na legislacdo brasileira, iniciou-se a discussdo do
financiamento de projetos de infra-estrutura no pais. A referida legislacdo deu ao termo PPP
uma acepgdao tipicamente brasileira, diferente da praticada no ambiente externo, reduzindo o
conceito a uma simples modalidade de concessao. No contrato de “PPP a brasileira”, ¢
exigido o aporte de recursos publicos as concessbes, admitindo também a exploracdo de

servicos publicos pela iniciativa privada.

2.5 Caracteristicas das PPPs no Brasil

Em relacdo as caracteristicas das PPPs, destacam-se, na acepcdo mais restrita,
apenas as particularidades julgadas essenciais para compreensao do presente trabalho.

A Lei 11.079, de 30 de dezembro de 2004, instituiu normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios (Art. 1°), alcancando os 6rgdos da Administracdo Publica
Direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacGes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Quanto a atuacédo, deve se obedecer a indelegabilidade das funcgdes privativas do
Estado, estabelecidas de modo né&o exauriente no Art. 4°, 111, da Lei 11.079/2004, dentre elas
os oficios de regulacdo, de jurisdicdo e do exercicio do poder de policia. Tais fungdes nédo
podem ser delegadas a mais ninguém, exceto as atividades instrumentais ou secundarias
decorrentes.

Conforme se transcreve, in verbis:

Art. 4° Na contratacdo de parcerias publico-privadas serdo observadas as
seguintes diretrizes:

[...]

Il — indelegabilidade das fungdes de regulacéo, jurisdicional, do exercicio
do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado;
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No ambito da Unido, segundo o preconizado no Art. 2°, 8§ 4°, da Lei 11.079/2004,
o contrato de PPP ndo pode ser inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhGes de reais). A
finalidade é de garantir recursos bastantes para viabilizar a consecucdo do objeto. Existem
criticas sobre a afronta ao principio federativo, e ao alto valor, porém existe a previséo,
naturalmente aplicavel, de formacdo de consdrcios por entes publicos.

Esse valor, considerado vultoso por alguns estudiosos do assunto, aplica-se a
Unido, sendo que os entes federados poderdo adotar valores menores em suas leis.

O prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizacdo dos investimentos
realizados, ndo pode ser inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo
eventual prorrogagdo (Art. 5° 1, da Lei 11.079/2004). Esses prazos longos justificam-se
porgue os investimentos feitos em uma PPP sdo normalmente elevados.

Nesse aspecto, Toshio Mukai “afirma que as parcerias ptblico-privadas tém como
objeto a realizacdo de empreendimentos e servicos que necessitem de grande vulto de
recursos financeiros e de longos prazos de maturacdo, 0 que exige o aporte de parte desses
recursos pela iniciativa privada para a realizacdo de obras e empreendimentos de infra-
estrutura. Esse compromisso financeiro, estatal, firme e de longo prazo, justifica a
necessidade de permitir a amortizacdo e remuneracao de investimentos do concessionario.

E vedado que se tenha como objeto Gnico o fornecimento de mé&o-de-obra, o
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execucdo de obra puablica, porquanto se
caracterizaria contrato administrativo comum de aquisicdo de bens e servigos ou execucao de
obras publicas (Artigo 2°, §84°, 111, da Lei 11.079/2004).

Ha previsdo de implantacdo e gestdo, ou seja, administracdo de coisa ja existente.
O servico deve ser publico, como transporte coletivo, educacdo, salde etc. O objeto pode ser
uma obra, como casas populares, construcdo de presidios, estradas, portos, ferrovias e outros
projetos.

Admite andlise permanente do desempenho do concessiondrio com metas de
eficiéncia e padrdes de qualidade pré-estabelecidos, que poderdo servir de parametro para a
remuneracao.

Na contratacdo de PPP devem ser observados também: a eficiéncia no
cumprimento das missdes de Estado e o emprego dos recursos da sociedade; o respeito aos
interesses e direitos dos destinatarios dos servigos e dos entes privados incumbidos da sua

execugdo; a responsabilidade fiscal na celebragdo e execucdo das parcerias; a transparéncia

% MUKAI, Toshio et al,.2005, p. 8.
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dos procedimentos ¢ das decisdes; a repartigdo objetiva de riscos entre as partes e a
sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos projetos de parceria (Artigo 4°
da Lei 11.079/2004).

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo podem aplicar nas parcerias
mais de 1% da receita liquida corrente (Art. 28 da Lei 11.079/2004), para que ndo
comprometam integralmente suas receitas.

Marcos Barbosa Pinto *° lembra um aspecto fundamental da Parceria Publico-

Privada:

A Lei inclui um limite ao financiamento de PPPs por instituicGes
financeiras oficiais de 80% e 70% dos recursos necessarios ao projeto,
conforme este esteja ou ndo localizado nas areas da regides nordeste, Norte
e Centro-Oeste em que o indice de Desenvolvimento Humano seja inferior
a média nacional. Também incluem-se nesta limitacdo, com o limite
aumentado para 90% e 80%, respectivamente, as operagdes de crédito ou
contribuigdes de capital realizadas cumulativamente por entidades fechadas
de previdéncia complementar e empresas publicas sociedades de economia
mista controladas pela Unido.

Outra caracteristica importante das parcerias publico-privadas ¢ a de que a
concessdo comum, assim entendida a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de
que trata a Lei 8.987/1995, quando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro
privado, ndo se constitui em PPP.

A Lei da PPP também estabelece a reparticdo de riscos entre os parceiros. A
intencdo € transferir ao setor privado os riscos que ele tem capacidade de gerir melhor do que
o setor publico.

Embora a participacdo estatal na PPP mitigue os riscos do investidor privado,
remanescem riscos politicos quando, por exemplo, evidenciada a quebra do contrato pela
Administragdo Publica, econdmicos (como o risco financeiro e cambial derivado da
discrepéancia entre um fluxo de receitas em reais e de custos em dolar), operacionais (se a
demanda pelo objeto da PPP for insuficiente para cobrir os custos e a remuneracdo do
investidor), regulatérios (quando deixar de ocorrer revisao tarifaria, causando desequilibrio
econémico-financeiro do contrato) e juridicos, como, por exemplo, a declaragdo
superveniente de inconstitucionalidade de normas aplicaveis a PPP; a intervencéo,

encampacao e caducidade do contrato (Artigos 32, 37 e 38 da Lei 8.987/95, respectivamente;

% PINTO, Marcos Barbosa, 2005, p 12.
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a forca maior decorrente de ordem judicial em agdo ambiental, mesmo que o empreendimento
disponha de todas as licencas).

Além desses riscos usuais, 0 modelo adotado no Brasil incorporou a PPP um risco
adicional: o “risco motivacional”, decorrente da confessada penaria financeira da
Administracdo Publica, em todos os niveis, para investimentos em projetos de interesse
publico, e que pode vir a comprometer, no futuro, a sua capacidade de ressarcimento do
investidor privado.®

Diante disso, os contratos de PPP devem atender ao Art. 23 da Lei 8.987/1995 (Lei
das concessdes) no que couber e deve conter o prazo de vigéncia do contrato; as penalidades
aplicaveis aos parceiros publico e privado, em caso de inadimplemento contratual, a
reparticao de riscos entre as partes; as formas de remuneracédo e de atualizacdo dos valores
contratuais; os mecanismos para a preserva¢ao da atualidade da prestacdo dos servigos; regras
sobre a inadimpléncia; os critérios objetivos de avaliagdo do desempenho do parceiro privado;
dentre outras observagdes constantes dos incisos e alineas do Art. 5° da Lei 11.079/2004.

Conclui-se, portanto, a primeira vista, que as Parcerias Publico-Privadas sdo
contratos administrativos, antecedidos por um processo licitatorio especial e celebrados entre
0 governo ou entes da administracdo indireta e sociedades privadas, tendo como obrigacdes
administrar ou prestar servicos de interesse publico, nos quais os entes privados assumem a
responsabilidade pelo financiamento e investimento, ocorrendo o retorno basicamente
mediante pagamento pelo setor publico ou por meio de exploracdo da atividade subjacente,
ndo se tratando de um novo instituto, mas de uma nova espécie de concessdo, subdivida em
patrocinada e administrativa, dotadas de diversas garantias que visam assegurar O
cumprimento contratual.

No tocante ao procedimento licitatorio, a abertura do processo estara condicionada
a fatores que visem & manutengdo do equilibrio econdbmico-or¢camentario do ente Publico,
quais sejam: a) elaboracdo de estimativa do impacto or¢camentario-financeiro nos exercicios
em que deva vigorar o contrato de parceria; b) declaracdo do ordenador de despesa de que as
obrigagdes contraidas pela administracdo no decorrer do contrato sdo compativeis com a lei
de diretrizes orgcamentérias e estdo previstas na lei orcamentaria anual; c) estimativa do fluxo
de recursos publicos para o cumprimento, durante a vigéncia do contrato e por exercicio
financeiro, das obrigagdes contraidas pela Administracdo Publica; d) seu objeto deve estar

previsto no plano plurianual em vigor no periodo em que o contrato sera celebrado; e)

%! Rabello de Castro, Cecilia e Fischer, Alexandre, 2004, p 9-10.
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submissdo da minuta do edital e do contrato a consulta publica; f) licenca ambiental prévia ou
expedicdo das diretrizes para o licenciamento ambiental.

Para atenuar possiveis riscos ao descumprimento das obrigacdes pecuniarias
contraidas pela administracdo publica nos contratos de PPP, a Lei 11.079/2004 em seu art. 8°,
autoriza vinculacGes de receitas, instituicoes de fundos especiais, contratagdo de seguro-
garantia com organismos multilaterais, além da garantia prestada por fundo garantidor ou
empresa estatal criada para essa finalidade.

Um ponto destacado na experiéncia internacional e adotado na Lei de PPP
nacional é o da existéncia de um oOrgao responsavel por coordenar a implementacdo dos
projetos, desenvolver expertise em PPP e dissemina-la pelos 6rgdos da administracdo publica.
Assim, todos os editais sob a modalidade de PPPs, estardo subordinados ao Orgdo Gestor, que
analisara e promovera a licitacdo e acompanhara e fiscalizara a execucdo dos contratos.

Em razdo da magnitude dos interesses perseguidos e geridos pela Administracéo
Publica, a Lei 11.079/2004, que instituiu normas gerais para a licitagdo e contratacdo das
PPPs em ambito nacional, definiu amplamente os contornos juridicos do instituto, associando
a PPP ndo apenas a oferta de servicos publicos, mas também a implantacdo ou gestdo de
outros empreendimentos e atividades de interesse publico, a serem criados e explorados com
financiamento do parceiro privado.

Além disso, a estrutura organizacional das PPPs, sua complexa rede de
relacionamentos envolvendo a Administracdo Publica, financiadores, garantidores, usuarios
etc., seu modo de operacdo e, finalmente, suas modalidades de contratacdo (concessdo
patrocinada e concessdo administrativa), regidos por leis, regras e contratos também novos,
ainda ndo testados nas instancias administrativas e judiciais, sem ddvida podera criar um
amplo universo de situagdes potencialmente conflituosas entre as partes contratantes?. Assim,
a solucdo dos conflitos usualmente alicergados no Poder Judiciario vem demonstrando ser
insuficiente para enfrentar as questdes diante da velocidade de geracdo de informacgdes em
todos os ramos de conhecimento e segmentos resultantes da complexidade das relagdes
existentes na sociedade contemporanea.

Diante dessa realidade, tornou-se indispensavel que se adotassem alternativas para
a solucdo dos conflitos que surgem do convivio social, em especial a promocao do instituto da
arbitragem como modo de solucdo de litigios entre o0 concessionario (parceiro privado) e o

poder concedente (parceiro publico).

32 Rabello de Castro, Cecilia e Fischer, Alexandre, 2004, p. 9-10.
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3 ARBITRAGEM

3.1 Conceito, Previsao Legal e Caracteristicas

Baseando-se na liberdade de contratar e no primado da solucdo pacifica dos
conflitos de interesses privados, as partes de uma relacdo juridica que envolva controveérsia
sobre direitos patrimoniais, poderao escolher um terceiro para resolver o conflito pendente.

Trata-se do instituto da Arbitragem, mecanismo ndo-estatal de resolucdo de
conflitos, pode reduzir a distancia entre o problema e a solugdo, ou seja, as respostas,
solugdes, juridicamente reconhecidas.

Derivado do termo arbiter, que pode significar juiz, ou, ainda, jurado, pelo
instituto da arbitragem, pode-se dizer ocorrer a instituicdo da justica privada, subtraindo-se os
litigios do monopdlio estatal, passando a resolucdo das divergéncias para individuo (s)
revestidos da missdo de “julgar”. Ou seja, a solucdo dos conflitos € efetivada por terceiros a
cuja deciséo submetem-se as partes.

Para Irineu Strenger: “A arbitragem € instancia jurisdicional, praticada em fungéo
de regime contratualmente estabelecido para dirimir controvérsias entre pessoas de direito
privado e/ou publico, com procedimentos proprios e forca executoria perante tribunais
59 33

estatais.

CARLOS ALBERTO CARMONA define a arbitragem como sendo: **

um meio extrajudicial de resolucdo capaz de dirimir contendas entre
particulares, podendo ser determinada na elaboragdo do contrato, pela
clausula arbitral ou depois do surgimento da questdo controvertida, pelo
compromisso arbitral, ambos dando inicio ao que se convencionou chamar
de juizo arbitral.

A Arbitragem, na licdo de CRETELLA JUNIOR: ¥

se constitui no sistema especial de Julgamento, com procedimento,
técnica e principios informativos especiais e com forca executoria

% | STREGER, Irineu, 1987. p.197.

% _ CARMONA, Carlos Alberto, 1993. p. 45.
% CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 39.
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reconhecida pelo direito comum, mas a este subtraido, mediante o
qual, duas ou mais pessoas fisicas, ou juridicas, de direito privado ou
de direito publico, em conflito de interesses, escolhem de comum
acordo, contratualmente, uma terceira pessoa, o arbitro, a quem
confiam o papel de resolver-lhes a pendéncia, anuindo os litigantes
em aceitar a deciséo proferida.

Conforme se observa, o Autor reconhece que duas ou mais pessoas de direito
publico ou privado sdo capazes de contratar, via terceira pessoa (arbitros) para solucéo de suas
controvérsias e interesses, a fim de resolverem pendéncias patrimoniais, anuindo os litigantes
em aceitar decisdo proferida sem recorrer ao Poder Judiciéario.

Esclarece ainda o eminente Autor que a Lei da Arbitragem favorece a resolugéo de
conflitos e possui forca executdria reconhecida pelo direito comum, acrescentando em seu

artigo, diversas consideracdes a respeito da arbitragem: *°

"ARISTOTELES, em Retdrica" (L. 13. 1374. b. 420), ressalta que 0 arbitro
visa a equidade, enquanto o Juiz visa a lei; motivo pelo qual se criou o
arbitro: para que se pudesse invocar equidade.

"CICERQ", no discurso em defesa de ROSCIO (...): "uma coisa é o
julgamento, outra a arbitragem. Comparece-se ao julgamento para ganhar
ou perder todo o0 processo. Tornam-se arbitros com a intencdo de néo perder
tudo e de ndo obter tudo".

A Lei federal 9.307/1996 em seu artigo 1° dispde: "a arbitragem é o instituto de
jurisdicdo privada facultado as pessoas capazes para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis".

Assim, as pessoas capazes de contrair direito e obrigacdes, na forma do artigo 5°
do Codigo Civil Brasileiro, poderd valer-se da arbitragem para solucionar controveérsia
relativa a direito patrimonial disponivel, garantindo para a causa: sigilo, celeridade, menor
onerosidade, maior especializacdo do arbitro em relacdo a matéria posta a julgamento e
escolha do direito utilizado.

Em estudo aprofundado acerca do tema, Rozane da Rosa Cachapuz ¥ estabelece o

seguinte conceito de arbitragem:

E importante ressaltar que a Arbitragem é o meio de resolugo de conflitos
mais simples e objetiva, e os julgadores, além de imparciais, sdo técnicos
especializados na area cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso, e, via
de regra, do mais alto quilate cientifico e respeitabilidade. Esses atributos

% CRETELLA JUNIOR, 1988 a, p 39.
%7 CACHAPUZ, 2000, p. 22
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conferem as partes um julgamento seguro e rapido, sobretudo se
confrontando com os atropelos verificados na jurisdicdo publica, que se
forma por um exército de juizes com acumulo de servi¢co, sem poder
operacionalizar o direito dentro de um prazo razoavel. Pode-se verificar na
Arbitragem a rapidez na prestacdo da tutela jurisdicional privada
perseguida, devido a irrecorribilidade das decisdes arbitrais e inexisténcia
de homologacéao da sentenca nacional pelo 6rgéo do Poder Judiciério.

Conforme abaliza licdo da aludida jurista: *®

A arbitragem é um foro privilegiado e propicio para a composi¢do amigavel
ou para a convergéncia dos esforcos dos litigantes no sentido de alcancarem
rapidamente, sem descurar dos valores maiores que Sd0 a seguranca e a
justica da deciséo, a solucéo final da lide, tendo em vista que, quase sempre,
ambos tém interesses na resolucdo do conflito, que, ndo raras vezes,
envolve quantias vultosas de dinheiro, com inimeros efeitos diretos e
reflexos.

Em resumo, a arbitragem € instrumento juridico de solucdo de controvérsias
presentes ou futuras, baseada na vontade das partes envolvidas, as quais elegem, por meio de
mecanismos por elas determinados, arbitros para dirimirem conflitos.

Para Alvaro Villagca Azevedo®a arbitragem é um acordo de vontade de que se
utilizam os contratantes, preferindo ndo se submeter a decisdo judicial, com o objetivo de
dirimir seus conflitos de interesses presentes ou futuros, por meio de arbitro ou de arbitros.

No enfoque internacional, a arbitragem é apresentada de forma generalizada para
albergar comandos normativos de varios sistemas com suas diferencas. A dificuldade de
estabelecer regras harmonicas entre os Estados determina definicbes abertas e
regulamentacdes prodigas que permitam ampla liberdade. O comércio internacional delineia
um conceito de arbitragem que ndo esteja condicionado as regras do sistema juridico interno,
mas, & autonomia da vontade. *°

Salvio de Figueiredo Teixeira*define a arbitragem como forma estatal de
composicdo de controvérsias, pois se desenvolve sob 0s “auspicios e a garantia do Estado,
mas com a decisdo delegada a particular, cujas decisdes se estabilizam uma vez proferidas,

inclusive com sanc0es tipicas de solucdo estatal”.

% CACHAPUZ, 2000, p. 23

¥ AZEVEDO, 1998, p.12.

0 MAGALHAES, José Carlos, 1999, p.32.

4 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo, Conferéncia proferida no seminario “A arbitragem e o Brasil — uma perspectiva
multipla”. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Sdo Paulo, 13 de novembro de 1996.
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José Eduardo Carreira Alvim * conceitua a arbitragem como a instituicdo pela
qual as pessoas capazes de contratar confiam a &rbitros, por elas indicados ou ndo, o
julgamento de seus litigios relativos a direitos transigiveis.

Os conceitos acima revelam dois componentes fundamentais da estrutura da
arbitragem, quais sejam: a autonomia de vontade das partes e o poder de julgar que os arbitros
recebem, em detrimento do julgamento estatal. Dessa forma, pode-se afirmar que, na maioria
dos casos, a arbitragem nasce com o contrato celebrado entre particulares e desagua na
atividade de um arbitro, terceiro imparcial inserido no contexto pela sua especialidade e com
base na confianca das partes conflitantes, capaz de solucionar o conflito sem intervencdo do
Estado-Juiz.

Baseado nesses conceitos, Rodrigo Almeida Magalhdes*® demonstra que os

elementos essenciais da Arbitragem séo:

a) a existéncia de lide entre as partes, e que o objeto dessa lide verse sobre
direitos disponiveis;

b) a existéncia de uma convencao arbitral estabelecendo que a disputa sera
resolvida por arbitragem, j4 que, no Brasil, ndo existe arbitragem
obrigatoria;

¢) a indicagdo, pelos litigantes ou consentidos por eles, de terceiro, ou pelo
juiz, da pessoa (ou das pessoas), imparcial e desinteressada, que ira resolver
a questao;

d) o carater vinculante da sentenca arbitral, para as partes, tendo inclusive
executoriedade nos tribunais estatais.

Em outra palavras, a arbitragem pode ser definida como uma técnica que visa
solucionar questdes de interesse de uma ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, sobre as quais
essas possam dispor livremente, por decisdo de uma ou mais pessoas (arbitros), que estdo
investidas com o poder de resolver a causa, atraves de autorizacdo expressa dada pelas partes.
Note-se que a arbitragem sé serd exequivel em relacdo a direitos patrimoniais disponiveis, e
por isso ndo sdo aplicaveis a todos os tipos de contrato, mas somente aqueles cujo objeto
puder ser transacionado ou renunciado.

Essa forma de composi¢do de conflito foi criada em face da necessidade de
solucdo dos conflitos de maneira menos burocratica e mais rapida. Assim sendo, sdo inerentes
a arbitragem os aspectos de celeridade na solugdo dos conflitos; os de informalidade do
procedimento, pois a rapidez e eficiéncia estdo em primeiro plano ndo devendo o

procedimento ser obstaculo para as partes envolvidas; a confianca de ambas as partes no

2 ALVIM, 2000, p.14.
* MAGALHAES, 2006, p.56.
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procedimento e a compreensao entre elas; o carater especial do procedimento, porquanto se
desenvolve de maneira diversa dos procedimentos do judiciario; o carater sigiloso, ou seja,
tudo que for discutido e decidido na arbitragem soO diz respeito as partes, ndo devendo ser
exteriorizado para terceiros desinteressados.

Conforme frisa Rodolfo Pamplona Filho™, no que tange as caracteristicas do
procedimento de arbitragem: “Quanto a celeridade e a informalidade do procedimento €
suficiente consignar que a solucdo dos conflitos é fundada precipuamente na completa
auséncia de previsao expressa de possibilidade de interposi¢ao de recursos”.

Acompanhando a mesma linha, salienta a autora Isabele Jacob® que a solugdo dos
conflitos é fundada também na auséncia de formas solenes, como as exigidas no processo
comum, ou seja, nos processos judiciais. A autora ao mesmo tempo trata da confiabilidade em

que as partes conflitantes devem ter em relacéo ao arbitro, destacando que:

A confiabilidade, por evidente, refere-se a possibilidade de as proprias
partes escolherem o arbitro, tribunal arbitral ou instituicdo de arbitragem
gue solucionard o conflito. Essa faculdade confere maior neutralidade ao
julgador e, consegiientemente, maior seguran¢a das partes quanto a sua
imparcialidade e confiabilidade, diferente do que ocorre no Judiciario, onde
a lide é solucionada pelo juiz a quem for distribuida, que néo
necessariamente possui a confianga das partes.

Observa-se que esta caracteristica, como uma das mais importantes e propulsoras
da arbitragem, possibilita a indicacdo de arbitros de confianca das partes, sem nenhuma
espécie de constricdo ou exigéncia quanto a esta pessoa que ndo esteja vinculada a sua
honradez e capacidade de julgar com independéncia e imparcialidade. Ou seja, que se decida
com fundamento na livre conviccao racional e na busca de uma composi¢do menos litigiosa
possivel entre as partes envolvidas na controvérsia.

Ponto a merecer destaque reside na diferenciacdo entre arbitragem
institucionalizada e arbitragem ad hoc. Aquela se caracteriza pela intervencdo de uma
instituicdo especializada de carater permanente procurada pelas partes com o objetivo de
solucionarem seus conflitos mediante a arbitragem, abrindo méo do Estado-juiz. Tal situagéo
pode ser constatada nos centros de arbitragem que funcionam junto das camaras de comércio
ou de industrias ou de outras associa¢des profissionais, 0s quais se caracterizam por possuir

regulamento de arbitragem e uma organizagéo propria.

44 PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Arbitragem na é&rea trabalhista: visdo didatica. .Disponivel em:
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2094 Acesso em 12.04.2008.
* MORGADO, Isabele Jacob, 1998 a, p.39.
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De outra sorte, a arbitragem ad hoc € aquela na qual o tribunal arbitral é
constituido por &rbitros e regras previamente determinados pelas partes, sem, pois, a
intervencdo de uma instituicdo com as caracteristicas acima apontadas.

No tocante a capacidade contratual das partes, na arbitragem é imprescindivel que
estas possuam plena capacidade civil para contratar, sem a qual tanto o contrato quanto a
clausula de convencdo arbitral serdo nulos ou anulaveis, mesmo considerando-se a autonomia
da clausula de convencdo arbitral.

O alcance do instituto da arbitragem somente podera ser acionado para solucéo de
litigios que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, estdo fora da possibilidade
da arbitragem todas as questdes relativas ao direito de familia, de sucessdo, os que tém por
objeto as coisas fora do comércio, as obrigacfes naturais, as relativas ao direito penal, dentre
outras, uma vez que a vontade das partes ndo pode se sobrepor as regras do direito positivado
para essas situacgdes, que ndo admitem transacéo sobre as mesmas.

Um direito é disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido livremente pelo seu
titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito sob pena de nulidade
ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia. “°

Assim: “sdao disponiveis aqueles bens que podem ser livremente alienados ou
negociados, por se encontrarem desembaragados, tendo a alienante plena capacidade juridica
para tanto”. */

A Clausula de convencéo de arbitragem, com seu carater contratual independente é
a ante-sala da arbitragem. E a Clausula que, uma vez inserta em um contrato ou a ele ligada,
ainda que de forma autdnoma, ira determinar que futuros litigios havidos no contrato em
tratativa serdo solucionados pelo mecanismo da arbitragem. A existéncia dessa clausula é
fundamental para fazer valer a vontade das partes com o fim de afastar a jurisdicdo estatal
sobre as controvérsias surgidas no contrato.

Por ultimo a caracteristica atinente a flexibilidade quanto ao modo de arbitragem
pelo qual o conflito serd solucionado, que a teor do disposto no art. 2° da Lei 9.307/1996,
podera ser de direito ou de equidade, ou seja, adaptar-se a realidade fatica do momento em
questdo (caso concreto), observando-se a ética e a boa razdo. Dentro dessa eleicdo, nédo
havendo violacdo dos bons costumes, poderdo as partes escolher as regras de direito a serem

aplicadas (8§ 1° do Art. 2° da Lei 9.307/1996) ou determinar que se realizem com base nos

% LIMA, Alcides de Mendonga, 1986, P.225.
47 CARMONA, Carlos Alberto, 2004 a, p.8.
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principios gerais do direito, usos e costumes e regras internacionais do direito (8§ 2° do Art. 2°
da Lei 9.307/1996).

3.2 Evolucédo Histdrica da Arbitragem

A arbitragem ndo é uma criagdo do Direito contempordneo, uma vez que
antecedeu a propria jurisdicdo estatal. Na mais remota antiguidade, a humanidade sempre
buscou caminhos que ndo fossem morosos ou serpenteados de formulas rebuscadas, visto que
0s negdcios, sejam civis, sejam comerciais, demandam respostas rapidas, sob pena de, quando
solucionados, perderem o objeto e ficarem desprovidos de eficicia, com prejuizos
incalculaveis para as partes interessadas. “®

Pedro A. Batista Martins “°, em exame sobre a prética da arbitragem pelos povos,
afirma que ela foi utilizada desde a mais remota Antiglidade, quando a desconfianca
reciproca e as diferencas de raca e religido tornavam precarias as relacdes entre ele.

Em razdo do estudo efetuado pelo Autor sobre a evolugéo histdrica da arbitragem,
firmou-se convicgdo de que esta € um instituto que existiu e produziu efeitos mesmo antes que
surgisse o legislador e o juiz estatal, identificando-se assim a sua presenca nos séculos
pretéritos, e caracterizando-se dessa forma como um dos mais antigos que se tem noticia na
histdria do direito.

A Grécia antiga ja conhecia e aplicava a arbitragem — proveniente de sua cultura —
visto que, na mitologia, os conflitos entre os deuses e herodis eram resolvidos por um terceiro.

Seu maior desenvolvimento se deu na Grécia, considera o berco da arbitragem e
do Direito Internacional Privado. A evolucdo do instituto acompanhou o desenvolvimento da
sociedade, a principio dentro da delimitagdo de cada cidade e, aos poucos, se inserindo e
delineando sua forma nos costumes, leis e tratados firmados entre as cidades gregas. *°

Entre os hebreus, a arbitragem esteve presente desde 1300 a.C.. Havia um
colegiado, a Beth-Din, formado por trés arbitros dotados de competéncia para todos 0s

assuntos.

48 SZKLAROWSKY, Leon Frejda, Arbitragem. Primeiras no¢Bes. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 700, 5 jun. 2005.

Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6836>. Acesso em: 12 jul. 2008. 2007.
* MARTINS, Pedro A. Batista, 1999, p.35 € segs.
%0 MUNIZ, Tania Lobo, 1999, p.21-22.
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No Direito Romano, a historia nos mostra diversas fases evolutivas dos meios
empregados para a solugdo dos conflitos. A primeira, estabelecida ainda na Lei das XIlI
Tabuas, trazia a idéia de vinganca privada: olho por olho, dente por dente. A segunda ocorreu
durante toda a evolucdo do direito romano, pois sempre se permitiu que os conflitos fossem
conciliados por arbitros. A terceira, nos dois primeiros sistemas de processo civil romano — o
de legis actionem e o per formulas. Finalizando, o quarto meio de solugdo de conflitos
encontra-se no terceiro sistema processual romano — o cognitio extraordinaria. **

A Arbitragem em Roma se evidenciava nas duas formas do processo romano
agrupadas na "ordo judiciorum privatorum": o processo das “legis actiones” e 0 processo "per
formulas”. Em ambas as espécies, que vao desde as origens histéricas de Roma, sob a Realeza
(754 a.C.) ao surgimento da "cognitio extraordinaria” sob Diocleciano (século 11l d.C.), o
mesmo esquema procedimental arrimava o processo romano: a figura do pretor preparando a
acao, primeiro mediante o enquadramento na acdo da lei e depois, acrescentando a elaboracao
da férmula, como se vé na exemplificacdo de Gaio e, em seguida, o julgamento por um
"ludex" ou "arbiter", que ndo integrava o corpo funcional romano, mas era simples particular
idoneo incumbido de julgar. *?

O instituto da arbitragem desenvolveu-se muito mais ao tempo de Justiniano, 529
d.C, em que se procurava legislar sobre 0 que o costume havia criado. As partes vinculavam-
se a execucado do laudo e aos arbitros cabia a obrigacdo de desempenharem bem sua atividade.

A deciséo arbitral tinha valor peculiar. Instituiu-se uma “actio in factum” contra a
parte que ndo executasse o laudo, no caso deste ndo ter sido impugnado nos dez dias
posteriores a pronuncia.

Na Idade Média, de acordo com Gianni Schizzeroto®®, é possivel apontar pelo
menos cinco causas que influenciaram o desenvolvimento da arbitragem: auséncia de leis ou
sua excessiva dureza e incivilidade; falta de garantias jurisdicionais; grande variedade de
ordenamentos; fraqueza do Estado; e conflitos entre Estado e Igreja.

Nesse periodo € que se vé uma grande variedade de casos de arbitragem, entre
cavaleiros, entre bardes e entre soberanos distintos. Foi na sociedade feudal que a arbitragem
encontrou ambiente propicio, ndo s6 no campo internacional, mas também nos préprios

Feudos.

51 ALVES, José Carlos Moreira, 1983, p.221.
52 CACHAPUZ, Rozane da Rosa, 2006.
5% GIANNI, Schizzeroto, 1982, p.8-9.
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O papel da Igreja Catolica foi importante nessa fase, favorecendo solucdes
pacificas de litigios entre fronteiras e também nas questfes privadas.

Tanto 0s contratos mercantis, como 0s maritimos, continham clausula
compromissoria para solucdo arbitral. SO se chegava a um tribunal judicial em caso de revelia
ou se 0 arbitro ndo cooperasse.

No transcorrer dos séculos XVI e XVII, segundo estudos efetuados por Pedro A.
Batista Martins, a arbitragem foi pouco aplicada, tendo, porém, retomado o0 seu prestigio no
século XVIII, para, finalmente, ter sofrido restricbes no curso do Século XIX, por haver
assumido, em decorréncia das reformas legais instituidas por Napoledo, forma burocratizada
exagerada. Porém, conclui o autor que ja no final do século XIX o interesse pela arbitragem é
renovado, e sua utilizacdo plenamente revigorada no século XX, com a ratificacdo de tratados
sobre a matéria e a insercéo do instituto na grande maioria dos sistemas juridicos nacionais. >*

Na era contemporanea, a arbitragem passou a ser utilizada, com éxito, em varios
paises.

Na Argentina, em decorréncia da vigéncia da Lei 24.573, ha o estabelecimento da
exigéncia da mediacdo, em carater obrigatorio, antes do ingresso de qualquer acdo em sede
civil ou comercial.

Ressalta-se que o Codigo Processual Civil e Comercial da Argentina, em seus arts.
736 a 773, e os Cddigos de Procedimentos Civil e Comercial de cada uma das Provincias
Argentinas prevéem a arbitragem.

No sistema argentino, tal qual no brasileiro, em caso de uma das partes se negar a
se submeter ao juizo arbitral, apds assinar a clausula arbitral, pode-se peticionar ao juiz para
que supra a parte renunciante.

No Canada, assim como nos EUA a arbitragem aplica-se aos conflitos de direitos.
Na Australia a arbitragem é obrigatéria quanto as normas coletivas de trabalho nos Tribunais
de Arbitragem Federais e Estaduais. E obrigatorio na Suécia.

Nos Estados Unidos da América, a arbitragem é regulada pelo US
ARBITRATION ACT, de 1925, e goza de grande prestigio. Este diploma confere as clausulas
compromissorias carater de irrevogabilidade, executoriedade e validade, aplicaveis a todo tipo
de contrato. A autonomia da clausula arbitral foi reconhecida pela Corte Maior dos EUA, no
caso PRIMA PRINT CO. US. Flood & Conklin MFG.CO, julgado em 1967. Uma das

entidades de maior respeitabilidade nos EUA, no campo da arbitragem, é a American

% MARTINS, Pedro A. Batista, 1999 a, p35 e segs.
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Arbitration Association - AAA, com sede em Nova York e ramificacdes em todo o Pais e no
exterior. Atualmente, em média, 90% dos litigios sdo dirimidos pela arbitragem, deixando ao
Poder Judiciario somente o que Ihe compete.

Em alguns paises da Europa, como Alemanha, Espanha, Franca, Inglaterra e Italia,
0 instituto da arbitragem foi introduzido no ordenamento juridico a partir da década de 80.
N&o se esquecendo que também a mediacédo e a conciliacdo sdo formas alternativas presentes
nesses paises e de ampla aplicabilidade na esfera trabalhista.

Na China a arbitragem vinha sendo utilizada antes do sistema comunista. Os
chineses visualizam as leis como um mal que os fazia perder o senso de honestidade e moral.
Em decorréncia da demora excessiva, acreditam que s6 se deve recorrer ao Judiciario apds
esgotarem-se todas as oportunidades de acordo, ja que essas possibilidades sdo mdltiplas. Pois
por meio da transacdo e conciliacdo, os conflitos sdo resolvidos da melhor maneira, evitando
de todas as formas o uso do Poder Publico. No sistema legal chinés o Estado é visto como
uma funcdo secundaria e a Arbitragem como a primeira apds esgotarem-se todas as
oportunidades de acordo, ja que essas possibilidades sdo maltiplas opcées. *°

O Japdo também procurou tornar mais agil a solucdo de controvérsias, visando
sempre a informalidade e a oralidade como a esséncia do procedimento. E priorizando a
comunicagdo entre as partes com o intuito de que estas cheguem a um consenso ou a um
acordo.

Ja na Alemanha, ndo existe um diferencial entre a clausula compromissoria e o
compromisso arbitral diferentemente do sistema Brasileiro. As técnicas de arbitragem, a
conciliagdo e a mediacdo sdo amplamente utilizadas, de modo idéntico ao nosso sistema. Ja a
Holanda, signataria da Convencdo de Nova York, faz nitida distingdo entre a clausula
compromissoria e 0 compromisso arbitral.

As caracteristicas da conciliacdo na Franca e na Espanha guardam semelhangas
com a praticada na lei brasileira, com carater obrigatorio e prévio antes do ajuizamento da
acdo trabalhista, revelando mais uma condigéo da acéo.

A arbitragem em Portugal estd regulada no Codigo Processual Civil desde 1961,
todavia, s6 se expandiu nos udltimos cinco anos. No campo laboral, o direito portugués
considera como formas compositivas de conflitos, a mediagéo, a conciliagdo e arbitragem. A
arbitragem, no entanto, é facultativa a teor do art. 2°. do novo Codigo do Trabalho — Lei

99/2003 — que instituiu a arbitragem de forma voluntaria.

% TATIANA SCHOLAI, Uso da Arbitragem no Mundo, Disponivel em: http://www.artigonal.com/direito-artigos/o-uso-da-
arbitragem-no-mundo-354840.html, Acesso em 27.06.2008.
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O sistema portugués também prevé o instituto da conciliagdo, por meio da Lei 42
de 09.06.1999 e regulamento 480 de 09.11.99—Cdédigo e Processo do Trabalho— e a mediagao
no Cadigo de processo civil — Dec-Lei 375-A de 20.09.99 —, que guarda a peculiaridade do
sigilo das informacdes.

O MERCOSUL foi criado com o objetivo de se constituir em um mercado comum
fundado na reciprocidade de direitos e obrigacbes. Prevé também um Documento
Internacional que determina que as controvérsias entre as partes, em virtude da aplicacao
desse tratado, resolvem-se, mediante negociacao direta. Estipulando o comprometimento das
partes em adotar um sistema de solucéo de controvérsias para vigorar no periodo de transicao.

A Argentina, o Brasil, o Paraguai e o Uruguai firmaram esse instrumento, visando
aperfeicoar, em carater definitivo, o sistema de solucdo de controvérsias entre os Estados
participantes do MERCOSUL. Prevé a criacdo do Tribunal Permanente de Revisdo, composto
de 5 arbitros titulares e 5 suplentes, para mandato de 2 anos, renovavel, por no méaximo, dois
periodos consecutivos. O quinto arbitro exercerd a funcdo, por trés anos, proibida a
reconducdo, segundo procedimento descrito no artigo 18. Os arbitros sdo juristas, de
reconhecida competéncia nas especialidades sobre as quais terdo que decidir, bem como
acerca das normas do MERCOSUL.

Deste modo, percebe-se que além de a Arbitragem ser uma técnica muito utilizada
e reconhecida mundialmente, ela estd conquistando, a cada dia, 0 seu espaco e poder no

mercado internacional.

3.3 A Arbitragem no Direito Brasileiro

No sistema juridico brasileiro identifica-se a presenca da Arbitragem, desde os
tempos da colonizagdo portuguesa, nas Ordenagdes Filipinas (1603, livro I, titulo 16),
estando prevista a certeza da prolacdo da sentenca arbitral, sem que fosse necessaria sua
homologacéo e ainda possibilitando a interposic¢ao de recurso.

Apesar de legalmente reconhecida desde os tempos da colonizagdo portuguesa, sua
aplicacdo no Brasil ndo era visivel em razdo da falta de tradi¢do no tocante ao seu emprego
como alternativa de solucao de controvérsias.

A primeira Constituicdo brasileira de 1824 (Constituicdo do Império) admitia a

arbitragem nas causas civeis e penais, com a possibilidade de execuc¢do do laudo, sem a
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previsao de recursos, salvo convencdo contraria estipulada pelas partes (artigo 160, titulo VI
do Poder Judicial): “Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes nomear
Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as
mesmas Partes”.

Nesta feita, transformou-se a sentenca em verdadeiro titulo executivo, ou seja,
devido a falta de possibilidade de recurso se assim o fosse determinado pelas partes.

Entre 1831 e 1837, a Arbitragem foi, pela primeira vez, introduzida no Brasil,
passando a ser obrigatéria em demandas que envolvessem, respectivamente, seguro e locacéo,
ampliando a obrigatoriedade, com o advento do Codigo Comercial em 1850, para abranger
todas as questdes de natureza mercantil. O referido Codigo Comercial trouxe a figura do juizo
arbitral e, seguindo a tendéncia ja delineada no passado, prescreveu-o de modo obrigatério as
questdes resultantes de contratos de locacdo mercantil, suscitadas pelos socios, entre si, ou
com relacdo a sociedade, inclusive quanto a liquidagdo ou partilha, de direito maritimo, no
que toca a pagamento de salvados e sobre avarias, reparticdo ou rateio das avarias grossas e
relacionadas a quebra.

A Constituicdo da Republica de 1891 limitou ainda mais sua utilizacdo, dispondo
que somente nas hip6teses de se evitar a guerra, poderia ser suscitado tal dispositivo, artigo
34, 11, in verbis:

34 — Compete privativamente ao Congresso Nacional:

11) autorizar o governo a declarar guerra se ndo tiver lugar ou malograr-se o
recurso do arbitramento, e fazer a paz.

Nas Constituicdes de 1946, 1967 e 1969, houve omissdo da arbitragem,
prevalecendo o juizo estatal como capaz de dirimir os litigios, relegando o instituto da
arbitragem ao ostracismo.

A Constituicdo Federal de 1988, diferentemente das suas antecessoras, consagra
expressamente a arbitragem, na Sec¢éo V — ‘Dos Tribunais e Juizes do Trabalho’, do Capitulo
Il — ‘Do Poder Judiciario’ — do Titulo IV — ‘Da Organizagdo dos Poderes’, no artigo 114,
8§10 ¢ 20,°°

% Artigo 114, CF: Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (...) §1° - Frustrada a negociacéo coletiva, as partes

poderédo eleger arbitros.
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No que tange a legislagdo infraconstitucional, o Codigo Comercial de 1850
adotava o juizo arbitral obrigatorio para assuntos decorrentes da relacdo contratual de locacao

mercantil, in verbis:

Artigo 245 — Todas as questdes que resultarem de contratos de locagéo
mercantil serdo decididas em juizo arbitral.

Com o Cddigo Civil de 1916, a esfera civel absorveu o juizo arbitral, sendo
delineado seu instituto nos artigos 1037 a 1048 e previsto que as pessoas capazes de contratar
poderiam firmar compromisso para solucionar suas pendéncias juridicas referentes a direitos
patrimoniais disponiveis mediante Tribunal Arbitral. Além de tais regras trazidas em seu bojo,
previa ainda o Cddigo, que tal ato deveria ser firmado por escrito, podendo ser judicial ou
extrajudicialmente, por instrumento publico ou particular. Admitia-se a interposicdo de
recursos, em hipoteses especificas, devendo o recorrente para tanto, prestar caucao.

No Cddigo de Processo Civil de 1939, a arbitragem era um titulo isolado, prevista
nos artigos 1031 a 1046. O Cddigo de 1973 dispunha em seus artigos 1072 a 1102, repetindo
parcialmente o ja contido no Codigo Civil, sobre a arbitragem desde o Contrato, até a
homologacgé&o do laudo, modificando o funcionamento e “modus operandi” do juizo arbitral e
estabelecendo que pelo arbitro, seria proferido o laudo arbitral, que deveria ser homologado
para que tivesse forca executdria.

Os Cadigos de Processo Civil, de 1939 e 1973, estabeleciam a arbitragem como
uma faculdade de “juizo arbitral” onde os pactuantes, mediante compromisso, podiam
submeter seu conflito ao arbitramento. Os arbitros apreciavam questdes de fato e de direito,
sendo que poderiam fundamentar suas decisdes “secundum ius” ou “secundum equitatem”.
Entretanto, diferentemente do sistema atual, a decisdo deveria ser homologada judicialmente,
donde se extraia a eficacia executiva. Tornando, portanto, o procedimento por demais
vulneravel a delongas e a riscos de invalidacdo. O instituto apesar de vigorar, sob o palio dos
diplomas citados, ndo possuia a eficicia desejada para a sua perfeita implantacdo nas
transagdes privadas.

O insucesso e falta de habito de utilizacdo deste instituto no Brasil, ndo se deve ao
fato da falta de previsdo expressa nos Codigos, pois esta esteve sempre presente no
ordenamento pétrio, desde as ordenagdes Afonsinas. Muito provavelmente, a justificativa
histérica para tal insucesso pode ser apontada como sendo os entraves criados pelas
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legislacGes, sempre no sentido de desencorajar os interessados em solucionar suas lides por
meio da Arbitragem.

Diversos autores, das mais variadas areas do direito econdmico e empresarial
consideravam a Arbitragem no Brasil e América Latina, de forma geral, como de impossivel
implementagdo. Viam os tribunais nacionais como um entrave danoso. Segundo esses
mesmos autores e juristas, os tribunais nacionais séo tendenciosos, sempre decidindo em
favor dos seus patricios; sentencas refletem o enaltecimento de seus espiritos nacionalistas,
deixando de priorizar a técnica, esquecendo as razdes do préprio Direito.

Resumidamente, no Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia transformaram na prética
0 pacto de contrahendo (clausula compromisséria) em verdadeiro pactum nudum,
contribuindo para que empresas estrangeiras abandonassem a escolha da solucdo arbitral de
controveérsias.

Outro obstéaculo foi o reconhecimento e a execucdo, perante o Supremo Tribunal
Federal, de sentencas arbitrais advindas do estrangeiro, o que exigia a dupla homologacéo
(duplo exequatur) da sentenca ou laudo arbitral alienigena. A exigéncia fazia-se valer tanto do
pais originario, que emitira a sentenca ou laudo, quanto da Corte Suprema brasileira e acabava
por extinguir, na pratica, a composi¢do por meio da arbitragem dos tribunais nacionais.

O certo é que, uma vez levada a lide ao judiciario (para a homologacéo), restariam
comprometidos varios beneficios deste instituto: a rapidez para uma solucdao definitiva do
problema, o sigilo dos negdcios envolvidos (ja que para a homologacdo o processo teria que
obedecer ao principio da publicidade), entre tantos outros.

Enquanto a Bélgica (1972), a Franca (1980), Portugal (1986), a Italia (1983 e
1994) e a Espanha (1988) aboliam ou mitigavam a homologagéo de laudos arbitrais, o
legislador brasileiro optava por seguir trilha em inverso sentido ao mundo contemporaneo,
mantendo-se fiel as suas tradigdes histdricas.

Por fim, a Arbitragem, que foi regulada no Codigo de Processo Civil de 1939, com
reproducdo no Cdodigo de 1973, tomou uma nova feicdo com a Lei 9.307/1996, por ter
permitido que se desenvolvesse a solucdo dos litigios fora do &mbito do Poder Judiciario. A
atuacdo ficou limitada apenas a situagdes determinadas para garantir o éxito da Arbitragem
como solucdo pacifica dos conflitos, por meio da mediacdo, da conciliagdo e do

pronunciamento dos érbitros, tudo na area privada. >’

> DELGADO, José Augusto, A Arbitragem no Brasil — Evolucdo histérica e comercial, Disponivel em

http://www.arbitragem.com.br/Artigo%20Arbitragem%?20-%20J0s%E9%20Augusto%20Delgado.htm, Acesso em
28.06.2008.
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3.4 Categorias de arbitragens: Ad Hoc e Institucional

A autonomia da vontade das partes é de tal forma, que elas podem decidir e definir
todo o procedimento arbitral a ser instaurado quando do surgimento de um conflito contratual.
Vai desde a definicdo dos arbitros — quando da assinatura do contrato, ou 0 mecanismo de
escolha a ser adotado — passando pela definicdo dos procedimentos processuais para o
julgamento, até a escolha da forma de julgamento a ser adotado no processo e do local a ser
instaurado o tribunal. Tudo isto devidamente formalizado na clausula de convencgédo de
arbitragem.

Observa-se, que as partes contratantes, desde que nédo firam os preceitos da ordem
publica, dos bons costumes e do direito, ttm ampla liberdade para definir quais litigios
poderdo ser arbitrados e quais 0s ritos processuais e a forma de julgar (o tipo de julgamento a
ser adotado) nos denominados procedimentos arbitrais ad hoc.

Tendo como matriz os procedimentos definidos pela CCI (Franga) e AAA (USA),
na Lei Modelo e nas Diretrizes (ADR) de Arbitragem, as diversas camaras arbitrais existentes
na maioria dos paises instalam o tribunal arbitral institucional, a pedido das partes, para
arbitrar as disputas que Ihe sdo submetidas.

Existem inimeras vantagens na escolha de um tribunal arbitral institucional devido
a padronizacdo dos procedimentos e ao tabelamento das custas das disputas, além da
possibilidade de maior especializagdo por parte dos arbitros que ali operam.

Mesmo indicando um tribunal arbitral especifico em uma convencdo de
arbitragem, as partes ndo estdo totalmente adstritas aos regulamentos daquele tribunal. As
partes tém a liberdade de definir um ou outro ajuste que desejem no procedimento arbitral, tal
como a possibilidade de interposicao de recursos ou a indicagdo de um arbitro especifico para
desempatar questdes. Podem ainda adotar critérios pessoais restritivos a escolha do arbitro, ou
a definigdo do prazo para prolatacdo de sentenga, dentre outros.

No Brasil, com a Lei 9.307/1996, a decisdo arbitral passou a ter forca de uma
sentenca judicial (art.31da referida Lei) e é de carater irrecorrivel quanto ao seu merito (art.
18); admitindo contudo, a desconstitui¢do por questdes formais ou de respeito as vontades das

partes, conforme seu artigo 32.

8 Preceitos padronizados pela UNCITRAL — United Nations Comission International Trade Law — e adotados pela AAA -
American Arbitration Association — Norte-Americana e pela CCIl - Chambre de Commerce et d’industrie — francesa; Matriz
de estatuto das camaras arbitrais - signatarios da Convencéo de Nova York, de 1958, ww.uncitral.org.Acesso 04/01/2008.
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3.5 A Arbitragem nos Contratos Administrativos

A Arbitragem, no contexto do direito administrativo, deu-se de modo diferente,
tendo em vista que sua utilizacdo s6 ndo € mais antiga em razdo da juventude desse ramo do
direito, saido da Revolucdo Francesa e [...] baptizado pelo célebre arrét Blanco, de 8 de
fevereiro de 1873. **

Sua utilizacdo no Brasil, igualmente, ndo se encontra pacificada. Inicialmente,
destaca-se a regra contida no § 1° do artigo 775 do Decreto 15.783, de 8 de novembro de
1922, que regulamentou o Cddigo de Contabilidade da Unido, que previa como uma das
clausulas do contrato administrativo a que declarasse competente o foro nacional brasileiro
para dirimir quaisquer questdes relativas a esse contrato.

Verifica-se que ja havia uma tendéncia em determinar a obrigatoriedade de
clausula que declarasse competente o foro nacional para dirimir conflitos que tivessem por
objeto contratos administrativos firmados com pessoas estrangeiras.

A Lei 5.662, de 21 de junho de 1971, que transformou o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social em empresa publica, em seu artigo 5° autorizava a
instituicdo a realizar operacGes bancarias necessarias ao desenvolvimento nacional, bem como
a aceitar a insercao de clausula arbitral em seus contratos, tipica dos contratos internacionais.

Da mesma forma, o Decreto-Lei 1.312, de 18 de julho de 1974, autorizou o
Tesouro Nacional a aceitar clausulas e condi¢des comuns as operagdes com organismos
financeiros internacionais, como o arbitramento para a resolucdo de conflitos que porventura
viessem a surgir das operacdes viabilizadas mediante contratos.

Decreto-Lei 2.300, de 21 de novembro de 1986, que tratava das licitacOes, previa a
obrigatoriedade de clausulas que declarassem competente o foro do Distrito Federal para
dirimir controvérsias relacionadas aos contratos administrativos, vedando, de forma expressa,
a utilizagdo da arbitragem, em seu artigo 45, paragrafo unico.

Ulteriormente, foi promulgado o Decreto-Lei 2.348, de 24 de julho de 1987, que
alterou diversos artigos do Decreto-Lei 2.300/1986. Dentre as modifica¢Oes trazidas, destaca-
se a possibilidade do arbitramento para casos excepcionais, como 0 da concorréncia
internacional para a aquisicdo de bens ou servicos cujo pagamento seja feito com o produto de
financiamento concedido por organismos internacionais de que o Brasil faca parte. Sobressai

também ali o caso de contratacdo de empresas estrangeiras para a compra de equipamentos

% ESQUIVEL, J.L, 2004, p.78.
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fabricados e entregues no exterior, desde que tenha havido prévia autorizacdo do Presidente
da Republica.

As excecOes acima postas estavam previstas no § 13 do artigo 25 do Decreto-Lei
2.300/1986, alterado pelo Decreto-Lei 2.348/1987.

Jacob Dolinger apud MEDEIROS® ao interpretar as excegdes previstas no
Decreto-Lei 2.348/1987, afirma que restou claro que deve ser mantida a regra geral da
imunidade de jurisdicdo do Estado Brasileiro, segundo a qual somente é possivel abrir méo do
foro do Distrito Federal nas hipdteses previstas. Contudo, para o autor, ndo ficou claro se a
hipotese do § 13 do artigo 25 permitia somente o juizo arbitral ou também a eleicdo do foro
estrangeiro.

Posteriormente, o Decreto-Lei 2.300/86 foi revogado expressamente pela Lei
8.666/1993, que passou a versar sobre o tema de licitagcbes. Conforme o artigo 55, § 2.°, da
Lei 8.666/1993 trouxe regra imprecisa e lacunosa, gerando incerteza acerca da possibilidade
de utilizagdo da arbitragem nos contratos administrativos, representando, dessa forma, um
retrocesso, ao criar obstaculos a utilizacdo da arbitragem internacional.

No tocante & arbitragem interna, segundo Dallari e Wald, citados por Medeiros **,
parte da doutrina veio a entender pela possibilidade de sua utilizagdo nos contratos
administrativos, tendo como argumento o artigo 54 da Lei 8.666/1993. O referido dispositivo
prevé que os contratos administrativos de que trata essa Lei se regulem pelas suas clausulas e
pelos seus preceitos de direito publico, aplicando-se, supletivamente, os principios da teoria
geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

Com o advento da Lei 8.987/1995, que versa sobre as concessdes e permissdes de
servico publico, houve uma inovagdo acerca do tema, com a previsao, no inciso XV do seu
artigo 23, do “modo amigéavel” de solu¢do das divergéncias contratuais como uma das
clausulas essenciais do contrato de concessao.

Em que pese essa longa presenca na legislacdo brasileira, parece certo que a
arbitragem “era considerada letra morta por sua pouca ou nenhuma aplicagao” 62
da Lei n°. 9.307/1996.

Ademais, antes da edicdo da citada lei, o procedimento existente para as

, até a edicdo

arbitragens no Brasil sofria de, no minimo, dois grandes e graves problemas. O primeiro era

que a sentenca arbitral, isto €, a decis@o ofertada pelo arbitro ao final do processo, em que ele

% MEDEIROS, 2003, p.76.
61 MEDEIROS, 2003 a, p.79.
62 SILVA, 2005, p.7
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decidia quem tinha razdo e em que termos, no sistema antigo tinha que ser previamente
homologada pelo Poder Judiciario, para passar, entdo, a ser exigivel. Assim, depois de
transcorrido todo o processo arbitral, a parte vencedora tinha necessariamente de ingressar no
Poder Judiciario para homologar o resultado de sua vitdria na arbitragem. O segundo era que

8 Isto é, no

a lei ndo previa a chamada forca vinculante da clausula compromissoria
momento em que 0 contrato estava sendo assinado, as partes estabeleciam, por meio de uma
clausula compromissoria, que as eventuais controvérsias decorrentes daquele instrumento nédo
seriam resolvidas no Poder Judiciario, mas sim por um determinado arbitro ou tribunal
arbitral. Ocorria, entretanto, que se porventura — quando surgisse um litigio — uma das partes
se negasse a dar inicio a arbitragem, nada podia a outra fazer para compelir aquele que

prometera se submeter ao processo arbitral.

3.5.1 Arbitrabilidade Obijetiva e Arbitrabilidade Subjetiva

A possivel submissdo a arbitragem pela Administracdo Publica passa
necessariamente pelo exame da arbitrabilidade, que comporta duas etapas: a arbitrabilidade
subjetiva e a objetiva. A arbitrabilidade subjetiva determina quem pode se submeter a
arbitragem, ao passo que a arbitrabilidade objetiva estabelece quais matérias podem ser
resolvidas por juizo arbitral, estando relacionada ao objeto da controvérsia.

Quanto ao significado da arbitrabilidade manifestam Jacob Dolinger e Carmen

Tiburcio: %

Mesmo se partindo da premissa que a jurisdicdo — aplicacdo da lei ao caso
concreto — é uma das funcbes do Estado, admite-se que as partes possam
decidir submeter a solugdo de seus litigios a arbitragem ao invés de a
jurisdicdo estatal. O Estado conserva, todavia, o poder de impedir que
determinadas questBes sejam dirimidas pela via da arbitragem, resultando
no estabelecimento da regra da competéncia exclusiva da jurisdicao estatal
no que se refere a determinadas controvérsias. Nesse caso, diz-se que 0
litigio ndo é passivel de ser resolvido por arbitragem, ou melhor, ndo é
arbitravel. Dessa forma, a arbitrabilidade é uma condicdo de validade da
convencdo arbitral e consequentemente da competéncia dos arbitros.

% | EMES, 1960.
® DOLINGER, Jacob e TIBURCIO, Carmem, 2003.
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Assim, somente podem pactuar e sujeitar-se a arbitragem as pessoas capazes de
contratar (arbitrabilidade subjetiva), e somente podem ser submetidos ao juizo arbitral
controvérsias atinentes a direitos patrimoniais disponiveis (arbitrabilidade objetiva).

Com relacdo a arbitrabilidade subjetiva, € preciso levar em consideracdo o
principio da legalidade, segundo o qual a Administracdo deve agir sempre com base na lei.

Defende-se, em um primeiro momento, que a inser¢do de clausula arbitral em um
contrato administrativo s6 sera permitida mediante lei autorizativa.

A legislacdo brasileira dispde que a arbitrabilidade subjetiva esteja ligada as
pessoas capazes ou, ainda, aos que tém a faculdade de transigir. Assim determina o artigo 1°
da Lei de Arbitragem — Lei 9.307/1996: As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. ®

Consoante art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, a Administracdo Publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, obedecera ao principio da legalidade. Isto significa, portanto, que a atuacdo da
Administracdo Publica deve estar sempre balizada na lei.

Assim, o principio da legalidade possui dupla funcdo: além de s6 poder fazer
aquilo que ndo € vedado por lei, também s6 pode fazer o que é expressamente permitido por
lei.

Sobre o principio da legalidade, assim é o ensinamento de Hely Lopes Meirelles: ®

O administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil ou criminal, conforme o caso, (...) Na
Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza.

Da mesma forma dispde o novo Codigo Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002), em seu artigo 851: E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver
litigios entre pessoas que podem contratar. °’

Quanto a questdo da arbitrabilidade objetiva sua aplicacdo sempre esteve restrita as

questdes passiveis da transacdo relativas a direitos patrimoniais disponiveis

% Art. 1° da Lei 9.307/1996.
% MEIRELLES, Hely Lopes, 1993, p.82.
®7 Art. 85 da Lei 10.406/2002.
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Nesse contexto, em consonancia com o artigo 1° da Lei de Arbitragem, o artigo 25
do mesmo diploma legal determina que, sobrevindo no curso da arbitragem questdo que
envolva direitos indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependera o
julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a autoridade competente do
Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral. ®

Em razdo da citada indisponibilidade, ha quem defenda que todos os interesses
envolvendo as relagdes contratuais firmadas pelo Estado sdo indisponiveis, portanto ndo ha
que se falar na possibilidade de submissdo da Administracdo a arbitragem. Ocorre que tal
entendimento n&o deve prevalecer.

Afirma Carlos Alberto Carmona ®que s&o arbitraveis as causas que n&o versem
sobre temas relativos aos interesses fundamentais da coletividade, que ndo devem ser
resguardados mediante reserva especifica, e que, portanto, as partes podem dispor dessas
causas quando diante de controvérsias.

Vale mencionar o entendimento de Eros Roberto Grau apud OLIVEIRA: "

de que ndo se deve confundir interesse publico, sempre indisponivel, com
direitos patrimoniais publicos, categoria na qual se inserem bens passiveis
de alienagdo, como os bens dominicais, por exemplo, disponiveis, portanto.
Dessa forma, a Administracdo, sempre que puder contratar 0 que importa
em disponibilidade de direitos patrimoniais, sem que isso implique
disponibilidade do interesse publico, podera, de igual sorte, convencionar
clausula arbitral.

Destaca-se que bens publicos sdo aqueles que pertencem a entes estatais e que tém
por fim imediato e mediato o interesse publico. Sobre tais bens incidem normas especificas,
diferentes das normas que regem os bens privados.

Levando-se em consideracdo o critério da sua destinacdo ou afetacdo, os bens
publicos podem ser classificados em bens publicos de uso comum do povo, bens de uso
especial, ou seja, utilizados para o cumprimento das funcGes publicas, e bens publicos de
carater dominical, os que séo destinados a utilizacdo pelo Estado para fins econdémicos, na
qualidade de particular, ou, ainda, que ndo possuem uma destinacdo especifica.

O Coadigo Civil de 2002, em seu artigo 99, traz a classificagdo acima apontada,

deixando claro, contudo, que os bens publicos pertencentes as pessoas juridicas de direito

%8 Art. 25 da Lei 9.307/1996.
% CARMONA, 1998, p.56.

O OLIVEIRA, G. H. J, 2005, p.590.
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publico sdo espécie do género bens publicos, que por sua vez estdo divididos em bens de uso
comum do povo, bens de uso especial e bens dominicais. ™

Verifica-se pois, que 0s bens tanto de uso comum, como de uso especial estdo sob
0 dominio publico do Estado; ja os bens dominicais estdo sob o dominio privado do Estado. A
importancia dessa diferenciacdo reside no fato de que aqueles estdo no rol dos direitos
patrimoniais indisponiveis da Administracdo, enquanto os bens dominicais fazem parte dos
direitos patrimoniais disponiveis.

Assim, a afetacdo esta ligada a atribuicdo de uma destinacdo a um bem publico,
para que este satisfaca as necessidades coletivas e estatais, no caso 0s bens de uso comum e 0s
de uso especial. Os bens dominicais ndo sdo afetados, pois ndo sdo aplicados no desempenho
das func@es proprias da Administragéo.

Contudo € possivel que um bem dominical venha a ser um bem de uso comum do
povo, ou de uso especial, desde que ocorra sua devida afetacdo. A desafetacdo, por sua vez, é
o0 procedimento contrério; caracteriza-se pela mudanca da destinacdo de um bem publico. Via
de regra, visa incluir bens de uso comum ou de uso especial na categoria de bens dominicais
para possibilitar sua alienacdo. Cabe ao Estado, pois, de forma discricionaria, quando lhe
convier, afetar ou desafetar um determinado bem publico, o que conseqlientemente o tornara
um direito disponivel e alienavel, ou um direito indisponivel. Neste Gltimo caso, inviavel sera
a arbitragem, ao contrario das situacdes em que os bens publicos forem desafetados, portanto,
alienaveis e disponiveis.

Ao conceituar direitos disponiveis, Diogo de Figueiredo Moreira Neto apud
OLIVEIRA™, afirma que sdo todos os interesses e direitos que possam ser valorados
mediante uma determinada expressdo patrimonial, e que, assim, podem ser objeto de
contratacao.

Caio Técito, citado por Oliveira™, por sua vez, defende o tema utilizando o mesmo
raciocinio, admitindo, ainda, a convencao de arbitragem nos contratos administrativos desde
que compativel com a disponibilidade dos bens envolvidos no certame.

Pedro Batista Martins apud MEDEIROS" trata do tema procurando diferenciar os
atos de império, ligados as atividades do Estado, preponderantemente de utilidade publica,

dos atos de gestdo, de carater privado e desprovido das prerrogativas do direito. Identificada a

1 BRASIL, 2002b .

2 OLIVEIRA, G. H. J, 2005 a, p.590.
3 OLIVEIRA, G. H. J, 2005 b, p.268.
% MEDEIROS, 2003, p.71.
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diferenca, defende o autor que prevalece o entendimento pela possibilidade da arbitragem,
inclusive a de carater internacional, no que diz respeito aos atos de gestao.

Aliados as argumentacOes postas, cabe destacar os ensinamentos de Adilson Abreu
Dallari " sobre o tema. Defende o autor que o problema ndo é a falta de base legal, mas, sim,
a impossibilidade de se recorrer ao Judiciario quando convencionada a arbitragem para a
solucdo de conflitos. Conclui o citado autor que tal questdo, por si s6, ndo é suficiente para
impedir a Administracdo Pablica de se utilizar da arbitragem, pois, quando opta pelo instituto,
ndo esta transigindo com o interesse publico, nem sequer deixando de defendé-lo através de
habeis meios. Ao contrario, estd fazendo uma opcéo que podera ser mais vantajosa, 0 que
representa, enfim, a defesa do interesse publico aliado ao principio da eficiéncia

constitucional.

3.6 Direitos Patrimoniais Disponiveis

O artigo 1° da Lei de Arbitragem dispde como requisitos obrigatérios, além da
capacidade das partes para poder contratar o instituto da Arbitragem, sobre quais direitos
podem as elas contratar, ou seja, os direitos patrimoniais disponiveis.

Trata-se, portanto, de requisito basico essencial exigido pela lei arbitral, além
daqueles exigidos na jurisdicdo comum, como as condic¢des da acdo, a capacidade das partes,
a possibilidade juridica do pedido, objeto licito, possivel e determinado, o consentimento, a
forma prescrita e ndo defesa em lei.

O conceito de direito disponivel segundo Paulo Furtado e Uadi Lammégo’®, sdo
aqueles de indole particular: “em que as partes podem dispor sobre eles, através de um
negdcio juridico”.

Com efeito, direitos patrimoniais disponiveis seriam aqueles suscetiveis de livre
disposicao pela parte titular, aos quais se possa dar um valor econdémico e que seja passivel de
conversao pecunidria, que possam ser doados, cedidos, negociados e livres de quaisquer onus.

77 <

Na licdo de Carlos Alberto Carmona:’" “sdo disponiveis (do latim disponere,

dispor, por em varios lugares, regular) aqueles bens que podem ser livremente alienados ou

& DALARI, Adilson Abreu, 2001, p. 796.
76

FURTADO, Paulo; BULOS, Uadi Lammégo, 1998, p.9.
77 CARMONA, Carlos Alberto, 1998, p.45.
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negociados, por encontrarem-se desembaragados, tendo o alienante plena capacidade juridica
para tanto”.

A Lei 9.307/1996 é clara, ao estabelecer como requisito obrigatorio que somente
os direitos patrimoniais disponiveis poderdo ser objeto da arbitragem, excetuando da
abrangéncia da nova Lei aqueles direitos chamados indisponiveis.

Com isso, devem-se considerar como direitos patrimoniais todos os bens corpdreos
e incorpdreos passiveis de avaliacdo econémica; porém, o instituto da arbitragem definiu
apenas os direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, aqueles dos quais as partes podem
livremente dispor.

Os direitos (interesses) indisponiveis (que ultrapassem a esfera particular do
individuo), como os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos, (tratados pela Lei de
Acdo Civil Puablica, 7.347/1985) estdo completamente fora da area de abrangéncia da
arbitragem. "

Nesse sentido, Rozane da Rosa Cachapuz’®, deduz que:

As relacBes juridicas que contemplem natureza extrapatrimonial e
indisponivel ndo integram o contetdo da convencdo de arbitragem,
afastando a possibilidade de que as eventuais pendéncias que surjam destes
objetos sejam submetidas a solugéo arbitral. Deixam ainda de incorporar-se
ao objeto da Arbitragem, por proibicdo legal, as coisas comuns, publicas e
as fora do comércio por ndo se caracterizarem como direitos patrimoniais.

Portanto, sdo arbitraveis as causas de direito patrimoniais disponiveis, de que as

partes possam livremente dispor e passiveis de avaliacdo e conversdo econdmica.

3.7 Da Constitucionalidade da Lei 9.307/1996

Com o advento da Lei 9307/1996, revigorando o instituto da arbitragem, ao se
retirar a necessidade da homologacdo da decisdo do arbitro por juiz togado, e ao se preverem
a execucdo compulsoria da clausula arbitral e a irrecorribilidade da sentenca arbitral, antes
inexistentes no ordenamento juridico brasileiro, reacendeu-se a polémica quanto a

constitucionalidade da arbitragem.

78
79
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Com efeito, opositores a Lei de Arbitragem alegam que essa fere principios
constitucionais como o da inafastabilidade do controle judicial (CF art. 5°, XXXV), da
garantia do devido processo legal (CF art. 5° LVI), da ampla defesa e da dupla instancia de
julgamento (CF art. 5°, LV), do juiz natural (CF art. 5°, LIII), além de ferir o principio que
impossibilita a criacdo de juizo ou tribunal de excec¢do (CF art. 5°, XXXVII).

Inicialmente é de se esclarecer que o juizo arbitral, mesmo nos moldes em que
antes estava delineado no corpo dos Cadigos Civil e de Processo Civil, ja configurava uma
espécie de justica privada, visto que por meio dele as partes excluiam da cognicdo judicial a
lide existente entre elas ®°, ndo sendo pelo advento da Lei 9307/1996 que a arbitragem
passaria a desrespeitar o principio do controle judicial dos atos ameagadores ou lesionadores
de direito contido no art. 5°, inc. XXXV.

Segundo o raciocinio de DEMOCRITO RAMOS REINALDO: &

A prevalecer o entendimento de que, a arbitragem seria inconstitucional por
impedir o exame do juiz das demandas submetidas, baseados no art. 5°, inc.
XXXV da CF, esta interpretacdo deveria atingir, por analogia, outros meios
de resolucdo de controvérsias extrajudiciais. Qualquer ato de resolucdo de
pendéncias como, por exemplo, uma renegociagdo, uma transacdo
extrajudicial, uma confissdo ou uma cessdo de direitos somente seria valida
se homologado ou mesmo decidido pelo juiz. Nada diferencia a arbitragem
destes outros meios extrajudiciais a ponto de ser tratada de forma diferente
por alguns juristas.

Para os defensores da Inconstitucionalidade do juizo arbitral, a Lei 9.307/1996
viola a Constituicdo Federal frontalmente, principalmente por impedir que o Poder Judiciario
aprecie a questdo resolvida por meio da arbitram, reduzindo severamente o principio da
inafastabilidade do controle judicial.

Ja os que defendem a constitucionalidade dessa lei, ndo vendo nela qualquer
infracdo ao principio ou garantia constitucionais, acreditam que o contido no inciso XXXV,
do artigo 5° da CF/1988, ndo viola nem vicia de inconstitucionalidade o instituto da
arbitragem, eis que a acessibilidade ao Poder Judiciario ndo ficou comprometida por ela, pelo
contrario, como a arbitragem é uma espécie de Justica Privada, os seus laudos estardo sempre

expostos a soberana otica da jurisdicao estatal.
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Sobre a constitucionalidade da presente lei, 0 STF % ,por maioria, declarou a sua

sintonia com a Magna Carta, como se verifica na noticia vinculada no Informativo n°. 254 da

Excelsa Corte:

Concluido o julgamento de agravo regimental em sentenca estrangeira em
gue se discutia incidentalmente a constitucionalidade da Lei n°. 9.307/96 —
Lei de Arbitragem (v. Informativos 71, 211, 221 e 226). O Tribunal, por
maioria, declarou constitucional a Lei n°. 9.307/96, por considerar que a
manifestacdo de vontade da parte da clausula compromissoria no momento
da celebragdo do contrato e a permissdo dada ao juiz para que substitua a
vontade da parte recalcitrante em afirmar compromisso ndo ofendem o art.
5°, XXXV, da CF (“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito”). Vencidos os Ministros Sepulveda Pertence,
Relator, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo
em que emprestavam validade constitucional ao compromisso arbitral
guando as partes de uma lide atual renunciam a via judicial e escolhem a
alternativa da arbitragem para a solucdo do litigio, entendiam
inconstitucionais a prévia manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromisséria — dada a indeterminacdo de seu objeto — e a
impossibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a institui¢do da
arbitragem, recorrer ao Poder Judiciério para compelir a parte recalcitrante a
firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam, por violacdo ao
principio do livre acesso ao Poder Judiciario, a inconstitucionalidade dos
seguintes dispositivos da Lei n°. 9.307/96:1) o paragrafo Unico do art. 6°; 2)
0 art. 7° e seus paragrafos; 3) no art. 41, as novas redagdes atribuidas ao art.
267, VIl e art. 301, inciso IX do Codigo de Processo Civil;4) e do art. 42. O
Tribunal, por unanimidade, proveu o agravo regimental para homologar a
sentenca arbitral.

Verifica-se, pois, que o juizo arbitral ndo subtrai a garantia constitucional do juiz

natural, ao contrario, implica realizé-la, porquanto somente cabivel por mutua concesséo entre

as partes, inaplicavel, por isso, de forma coercitiva, tendo em vista que ambas as partes

assumem o "'risco" de serem derrotadas na arbitragem.

Neste contexto, confiram-se as palavras da Ministra Nancy Andrighi do ST

). 8

(.

1 - O tema em questdo é muito novo em nossa jurisprudéncia e esparsos sdo
0s doutrinadores que se destinam ao seu estudo. 'A arbitragem néo
caracteriza rendncia ao exercicio do direito de agdo e sim uma das formas
de se solucionar as controvérsias sem precisar da atuagdo do Poder
Judiciario'. N&o se trata de impedir 0 acesso ao Judiciario, como vem sendo
fundamentado por alguns que entendem que a clausula compromissoria fere
0 art. 5°, XXXV, da CF de 88, e sim uma disponibilidade que tem 0s
interessados de verem suas questdes sendo dirimidas com maior celeridade,
presteza e com menos entraves burocraticos (...).
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Vé-se assim, que o0 Juizo Arbitral ndo exclui a apreciacdo do Poder Judiciério, que
possui a soberania se acionado for, de rever ou anular decisfes extrajudiciais que tenham sido
tomadas com vicios de origem.

Aliés, esta € a redacdo do artigo 33 da respectiva lei, in verbis:

Art. 33 — A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario
competente a decretacdo da nulidade da sentenga arbitral, nos casos
previstos nesta lei.

Também podera, segundo o estipulado no § 3° do citado art. 33, a parte arguir
decretacdo da nulidade da sentenca arbitral mediante a apresentacdo de embargos de devedor,
conforme o art. 741 e seguintes do CPC, se houver execugdo judicial.

Da mesma forma, e comprovando que a Lei de Arbitragem ndo padece do vicio da
inconstitucionalidade, o seu artigo 41 alterando a redacdo do CPC, passou a considerar, a
sentencga arbitral como titulo executivo judicial, o que significa dizer que a sua execucao
definitiva estara condicionada ao Poder Judiciério.

Também a sentenca arbitral estrangeira, para ser reconhecida ou executada no
Brasil, devera ser precedida da homologacao pelo Supremo Tribunal Federal (art. 35).

No gue concerne a alegada ofensa ao principio da ampla defesa e do contraditério,
também ndo ha que se falar que o instituto da Arbitragem viola o referido principio previsto
no artigo 5°, inciso LV da CF: “aos 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”.

Conforme cedico, o principio do contraditorio esta relacionado com a defesa, ou
seja, a parte sempre tera 0 momento de apresentar sua defesa, ndo podendo ser deduzidos
como verdadeiros os fatos alegados pela parte contraria, a ndo ser que a parte acusada nao
manifeste sua defesa dentro do prazo a ela concedido.

E importante ressaltar que o procedimento arbitral organiza sua atividade
instrutoria tendo como requisitos minimos, conforme disciplinado pelo § 2° do art. 21 da nova
Lei de arbitragem, os principios do contraditério e da igualdade de tratamento a ser
dispensado as partes. Ou seja, 0s principios sobre os quais se alicerca o Poder Judiciario na
prestacdo jurisdicional sdo os mesmos que deverdo nortear a conduta do juizo arbitral, ao
menos no que diz respeito & protegdo do direito a ampla defesa. N&o h& que se pensar, dessa
feita, que a arbitragem ofende o principio da ampla defesa.
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Diante dessa realidade, conclui-se que a lei de Arbitragem surgiu com o intuito de
servir como mais uma alternativa as pessoas, dando-lhes liberdade individual de escolha, pois
¢ facultativo, ndo obrigatorio, que as partes dela fagam uso, como modo de composi¢édo
privada de lides. Deste modo, a Constitui¢do so estaria sendo ferida em seu artigo 5°, inciso
XXXV, se as pessoas fossem obrigadas, compelidas a escolher o juizo arbitral.

Paulo Furtado e Uadi Lammégo® descrevem ainda que:

Ninguém obriga outrem a usar a arbitragem. Ela ¢ uma opgdo, uma
faculdade a mais posta a servico dos sujeitos, jamais uma imposi¢do, um
dever, uma exigéncia. Caso as partes ndo optem por ela, deixando de
designar livremente um arbitro, terdo a Justica Comum, como meio idéneo
para resolver suas pendéncias.

Ademais, a arbitragem ndo atenta contra o principio do juiz natural e contra o
principio que impede a criacdo de juizo ou tribunal de excec¢do. Isso porque o principio do juiz
natural se refere apenas e tdo somente a jurisdicdo estatal, a qual é uma das expressdes da
soberania do Estado. A jurisdi¢do, poder estatal, é, em si, abstrata - 0 poder é uno e indivisivel
-, mas tem sua extensdo delimitada pela atribuicdo de competéncia, aos 6rgaos jurisdicionais,
para julgar demandas de determinada natureza ou que versem sobre litigio ocorrido em
determinado local.

O exercicio da jurisdicdo, assim, realiza-se por meios de érgdos jurisdicionais aos
quais € atribuida competéncia para julgar demandas de determinada natureza ou que versem
sobre litigio ocorrido em determinado local. Dessa forma, quando determinada demanda €
submetida ao Poder Judiciario e seu julgamento é atribuido a um determinado juiz em razao
de sua competéncia, a ele se atribui a denominagdo de juiz natural e ndo se permite, em
principio, que seja afastado da conducéo e julgamento do processo. O principio do juiz natural
refere-se, destarte, a jurisdi¢do estatal, ndo sendo correto aplica-lo ao juizo arbitral.

E por essa mesma razdo é que ndo se pode alegar que, pela instaura¢do do juizo
arbitral, estar-se-ia criando algo como um tribunal de excecdo. A arbitragem, como visto, €
uma opc¢do convencional e subsidiaria de jurisdicdo, sendo certo que a Constituicdo da
Republica permite a existéncia de meios alternativos de solucdo de controvérsias. O que ela
ndo permite € que o poder jurisdicional seja atribuido a tribunais criados em carater
temporario e excepcional, que justamente tém essa caracteristica por ndo desfrutarem de

legitimidade constitucional suficiente para a sua sustentacdo, uma vez que instituidos em

84 FURTADO, Paulo; BULOS, Uadi Lammégo, 1998 a, p.9.
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inobservancia aos principios da igualdade, da legalidade, da imparcialidade do juiz, do direito
de defesa, do contraditorio, e, de todos os demais relacionados ao devido processo legal.
Assim, por todo o exposto, a arbitragem como forma célere de solucéo de litigios,
revelando-se mais uma op¢do segura para as partes contratantes, ndo pode ser considerada
ofensiva aos principios constitucionais da inafastabilidade do controle judicial, da garantia do
devido processo legal, da ampla defesa e da dupla instancia de julgamento, do juiz natural e

da impossibilidade de criagéo de juizo ou tribunal de excecao.
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4 CONCILIANDO A ARBITRAGEM COM AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

As PPPs constituem instrumentos que promovem a participacdo da iniciativa
privada no desenvolvimento de projetos de Estado, tais como a realizacdo de obras e a
prestacdo de servicos publicos.

Esse instituto constitui-se como uma nova forma de concesséo, diversa da
concessao comum regulada pela Lei n°. 8.987/95, trazendo em sua concep¢do uma moderna
relacdo contratual consistente no compartilhamento de riscos entre os setores publico e
privado, incremento na qualidade dos servicos prestados; ganhos econémicos da
Administracdo Puablica, bem como objetivando executar projetos que englobam vultosos
aportes de receitas a médio e longo prazo.

Por seu turno, a parceria publico-privada, tal como regulamentada na Lei
11.079/2004, pode fazer uso da arbitragem, uma vez realizada a opcéo pela via arbitral, como
disposto no artigo 11, in verbis:

Art. 11. O instrumento convocatério conterd minuta do contrato, indicara
expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no
que couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

()

Il — 0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo 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.

Em termos faticos, os conflitos oriundos desses contratos entre entes publicos e
empresas privadas dizem respeito a questdes pecuniarias. Neste contexto, ndo afrontam a
soberania do Estado ou qualquer outro interesse publico relevante visto que, além de serem
contratos que tratam de obrigacdes regradas pelo Direito Privado, sdo de longa duracgéo, tendo
como objeto precipuo a realizacdo de obras de infra-estrutura e prestacdo de servicos
essenciais a sociedade e & consecucdo do interesse publico.

Enquanto o recurso ao Poder Judiciario ainda é a solucdo usualmente adotada
nas controvérsias entre o particular e a Administragdo Publica, suas deficiéncias séo
amplamente reconhecidas, dentre as quais se destacam a morosidade das acGes judiciais e a
variedade de recursos cabiveis contra as decisdes, a arbitragem apresenta-se como mecanismo

adequado para a solucdo de controvérsias entre o parceiro privado e o parceiro publico
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revelando-se, como alternativa eficaz para as demandas e um meio para contornar certas
peculiaridades dos litigios judiciais, no quais a lentidao das acdes €, infelizmente, o traco mais
visivel.

Com efeito, a maior celeridade da decisdo arbitral em se tratando de litigios
suscitados na execugdo do contrato administrativo envolvendo direitos disponiveis dara uma
maior prote¢do ao principio da continuidade dos servicos publicos.

A celeridade da solucdo da arbitragem é justificada pela falta de acimulo de
processos com que sdo envolvidos os Juizes de direito, que a cada dia recebem verdadeira
avalanche de feitos novos. J& o Juizo Arbitral possui a caracteristica da exclusividade, ou seja,
os arbitros sdo escolhidos para resolverem aquela demanda, o que se fara em tempo bem
inferior aquele gasto na Jurisdicdo Ordinaria.

Ressalte-se também que, ao empregar a via arbitral a Administracdo Publica
despendera um custo bem inferior do que se arcasse com a sucumbéncia no Judiciario.

Assim, estes ingredientes — especializacdo dos arbitros, celeridade do rito, custo
reduzido — demonstram vantagens da adocdo do instituto da arbitragem quando as discussoes
versarem sobre direitos disponiveis do Poder Pablico, sobre os quais ele pode transigir ou
buscar a solucédo pela via da negociacéo.

Embora admitindo o emprego da arbitragem em matéria de contratos
administrativos, inimeros doutrinadores entendem ser absolutamente necessario haver uma
expressa autorizacdo legislativa para a submissao das controvérsias de cunho contratual a essa
espécie alternativa de solucao de conflitos.

Essa posicdo, nitidamente conservadora, justifica a arbitrabilidade subjetiva da
Administracdo Publica na nocdo cléssica de legalidade administrativa, identificada como
vinculagdo positiva a lei. Assim, para que se pudesse recorrer a arbitragem, o ente da
Administracdo Publica deveria estar expressamente autorizado por lei, pois “ao contrario dos
particulares, que se movem por vontade propria, aos agentes publicos somente é facultado
agir por imposicéo ou autorizagdo legal. Inexistindo lei, ndo havera atuagdo administrativa
legitima”. %

Em linhas gerais, as decisfes que negam validade as clausulas compromissorias de
arbitragem se fundam em argumentos (a) de violacdo do principio da legalidade, (b) de
violacdo do principio da publicidade e (c) de violacdo do principio da supremacia do interesse

publico sobre o particular. Por todos esses argumentos, as referidas decisGes inquinam de

8 BARROSO, Luis Roberto, 2003, p. 615.
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nulidade a clausula compromisséria e, como consequéncia, determinam a substituicdo da
arbitragem pela submisséo aos tribunais estatais ou determinam a suspenséo de procedimentos
arbitrais instaurados com base em clausula compromissoria com efeito vinculante.

Né&o obstante a jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal ser no sentido da
viabilidade do juizo arbitral no tocante a direitos patrimoniais oponiveis ao Estado, o Tribunal
de Contas da Uni&o® tém decidido reiteradamente pela inadmissibilidade do juizo arbitral nos
contratos administrativos, entendido este como contrario aos principios de direito publico, em
especial ao principio da indisponibilidade do interesse publico.

No entanto, vem prevalecendo o entendimento doutrinario de que a arbitragem é
de adogdo juridicamente vidvel pela Administracdo Publica, sempre que a questdo envolver
interesses disponiveis®’. Logo, ndo abrange as relagdes em que a Administracdo age como
Poder Pablico, gerindo bens juridicos insuscetiveis de transacao.

Ressalte-se, por outro lado que também ha entendimento jurisprudencial favoravel
a arbitragem - ndo exigindo, portanto, previsdao expressa nesse sentido - baseado em
interpretacdo do art. 54 da Lei federal 8.666/1993, que determina a aplicacdo supletiva dos
principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢fes de direito privado aos contratos
administrativos. E no caso dos contratos submetidos ao regramento especial da Lei federal
8.987/1995, o inc . XV do art . 23 (“... modo amigavel de solugdo das divergéncias contratuais
” como clausula necessaria ) abriria campo para a utilizagéo da arbitragem.

Nesta feita, a Lei 9.307/1996 ndo deixa margem a qualquer duvida, quanto a sua
constitucionalidade, porquanto o artigo 25 comanda que, sobrevindo, no curso da arbitragem,
divergéncia acerca de direitos indisponiveis, de cuja existéncia ou ndo, dependerd o
julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remeterd as partes, para o Juizo competente. O
artigo 31 erige a sentenca arbitral, se condenatdria, em titulo executivo, com 0s mesmos
efeitos da decisdo proferida pelo Poder Judiciario e ndo inibe a parte de ingressar, em Juizo,

seja para embargar possivel execucdo, seja para demandar sua nulidade (artigos 31 a 33).

86 . TC 005.250/2003-2, 2% Camara, j. em 10/04/2003, Rel. Min. Ubiratan Aguiar, referente a inser¢do de clausula

compromissoria em contratos administrativos firmados entre a Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial (CBEE)
com diversas sociedades geradoras de energia térmica (UTES). Essa decisdo é bastante criticada por Solange David, op. cit.,
p. 390-392, ao entender que o objeto dos referidos contratos é a comercializagdo de energia elétrica, sendo os direitos dai
decorrentes de créditos ou de débitos e, portanto, patrimoniais disponiveis. Esclarece também que a atividade desenvolvida
pela CBEE ¢ a de comercializagdo de energia e, mesmo que “emergencial”’, como denota sua razdo social, da mesma
resultam direitos de crédito e de débito, em face da posicdo de vendedora ou compradora.

87 . MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo e SOUTO, Marcos Juruena Villela, 2004, p. 261.

88 SZKLAROWSKY, Leon Frejda, 1997.
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De qualquer modo, a arbitragem, como meio alternativo de solucdo de litigios,
além de mais célere em relagdo aos procedimentos da esfera judicial também conta com a
intervencdo de terceiro indicado pelas partes, que goza de sua confianca, o que repercute no
grau de seguranca juridica expectada e ofertada. A participacdo no procedimento reduz o
conflito na medida em que ha maior aceitabilidade dos resultados, enfim, legitimada a deciséo
final. %

Ademais, a concepcdo de monopdlio da justica praticado pelo Estado vem
evidenciando ser insuficiente para enfrentar as questdes que surgem diante da realidade que
hoje se apresenta, resultado de crescente desenvolvimento tecnoldgico, da revolucdo dos
meios de comunicacdo e da velocidade de geracdo de informagbes em todos os ramos de
conhecimento e segmentos de atividade humana, exigindo dos julgadores conhecimento

Acompanhando a doutrina, a legislacdo e a jurisprudéncia sobre a possibilidade do
uso da arbitragem em contratos firmados entre particulares e a Administracdo Publica, parece
absolutamente conveniente tratamento semelhante no que tange as parcerias publico-privadas.

Neste sentido, é a posicdo de GUSTAVO HENRIQUE JUSTINO DE OLIVEIRA

sobre o juizo arbitral nas PPPs: %

As PPPs encaixam-se nessa nova fase da contratualizagdo administrativa, e
o novel arsenal legislativo a elas correspondentes deve refletir o
desenvolvimento da atividade negocial administrativa, com a admissdo do
juizo arbitral para a solucdo dos litigios relacionados a relacdo juridica
instaurada entre o parceiro publico e o parceiro privado.

Ressalte-se que a adocdo de arbitragem é uma faculdade que a lei confere na
contratagdo de parceria publico privada. Portanto, nada obriga a Administragdo a adotar esse
instituto como modo de solucéo de controvérsias. A escolha da via arbitral deriva do exercicio
da competéncia discriciondria do Administrador, normalmente sujeita a conveniéncia e
oportunidade politicas. Trata-se, portanto, de uma possibilidade de resolucédo de conflitos.

Realizada a escolha de previsdo da arbitragem no contrato de PPP, faz-se
necessario observar o disposto na Lei 11.079/2004, que estabelece a sua previsao expressa no
edital.

% MACHADO, S. C. C.; AMABILE, A. E. N.. Arbitragem na parceria publico-privada no sistema juridico brasileiro:
repensando as concepgdes de interesse publico e disponibilidade de direitos. 2006. (Relatério de pesquisa). Disponivel em
http://www.eg.fjp.mg.gov.br/publicacoes/ver_textos2.php?codigo=413&categoria=3&subcategoria=20, Acesso em 04.07.08.

JUSTINO , Gustavo Henrique . A Arbitragem e as Parcerias Publico - Privadas . Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico , Salvador , Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n. 2 , maio - jun - jul , 2005 . Disponivel na
Internet : < http :// www . direitodoestado . com . br >. Acesso em : 25 de junho de 2008.
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Neste sentido leciona LAURO DA GAMA E SOUZA JUNIOR: %

Em que pese a regra geral, que permite o ajuste da arbitragem apds a
celebragdo do contrato, mediante clausula compromisséria em separado
(artigo 4° da Lei n° 9.307/96), parece inviavel que a arbitragem em contrato
de PPP seja prevista em momento posterior ao da publicacdo do edital de
licitacao.

De qualquer modo, as PPPs encaixam-se nessa nova fase da contratualizacéo
administrativa, com a admissdo do juizo arbitral para a solucdo dos litigios relacionados a
relacdo juridica instaurada entre o parceiro privado e o parceiro publico.

Ademais, a previsdo da arbitragem pode, inclusive, incentivar e atrair o setor
privado na parceria junto com o poder publico, uma vez que assegura uma solucédo rapida e
eficaz para eventuais conflitos.

Assim, vedar ao Estado a possibilidade de se submeter a arbitragem, seria
restringir a sua autonomia contratual, que como qualquer pessoa sui juris, pode prevenir

litigios ou soluciona-los por via transacional, nas questdes de direito contratual ou privada. %

Themistocles Cavalcanti, oportunamente citado por Eros Roberto Grau®, aduz

que:

a administracdo realiza muito melhor os seus fins e a sua tarefa, convocando
as partes que com ela contratarem a resolver as controvérsias de direito e de
fato perante o juizo arbitral, do que denegando o direito das partes,
remetendo-as ao juizo ordinario, ou prolongando o processo administrativo,
com diligéncias interminaveis, sem um 6rgdo diretamente responsavel pela
instrucdo do processo.

Por fim, a utilizacdo do instituto da arbitragem interessa ndo apenas ao setor
privado, mas principalmente ao setor publico, como instrumento eficaz para viabilizar a
répida resolucdo de conflitos. Entretanto diante das especificidades inerentes as PPPs, bem
como do posicionamento antagénico da doutrina e jurisprudéncia quanto a aplicabilidade da
arbitragem aos contratos em que a Administracdo Publica se faz parte, necessario se faz a

realizacdo de ajustes na referida legislacdo diante das especificidades inerentes ao objeto

o SOUZA JR., Lauro Gama e. Sinal Verde para a Arbitragem nas Parcerias Publico-Privadas (A constru¢do de um novo

paradigma para 0s contratos entre o estado e o investidor privado). Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br.
Acesso em 20 de junho de 2008.

LEMES,S.M.F. Arbitragem na Concessdo de Servigos Publicos — Arbitrabilidade Objetiva. Confidencialidade ou
Publicidade Processual? Reunido do Comité Brasileiro de Arbitragem —CBAR, S&o Paulo, 6 maio 20030LIVEIRA, Gustavo
Henrique Justino de, 2005.

% GRAU, Eros Roberto, 2000, p.15.
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publico das PPPs, com a criagdo de um procedimento arbitral especial, necessario para
conferir maior protecdo a relacdo juridica instaurada entre o parceiro publico e o parceiro

privado.
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5. CONCLUSAO

Vem prevalecendo o entendimento doutrinario no sentido de que a arbitragem é de
adoc¢do juridicamente vidvel pela Administragdo Publica, sempre que a questdo envolver
interesses disponiveis. Portanto, ndo abrange as relacdes em que a Administracdo age como
Poder Publico, insuscetiveis de transacdo. Ademais, a Administracdo Publica para se
submeter a arbitragem, eventuais limitacbes em se tratando de contratos administrativos
residem, sobretudo, no objeto da matéria, pois ndo € pacifica a natureza dos direitos
envolvidos nos contratos administrativos.

A utilizacdo do instituto da arbitragem demonstra ser essencial para que oS
contratos de parcerias publico-privadas possam ser considerados sérios, atraindo a confianca
de investidores privados, nacionais e estrangeiros, com a captacdo de substancial volume de
investimentos, e reduzindo o custo da obra para o Estado. E por isso que em termos
comerciais, ha uma expectativa muito grande pela ampla utilizacdo do instituto da arbitragem
nos contratos nos quais as empresas publicas se relacionam com as privadas.

Por fim, lembre-se que a arbitragem, pelo lado da Administracdo Publica,
concretiza o principio da eficiéncia (art. 37, caput, da Constituicao), que Ihe impde um dever
de otimizagdo dos recursos publicos (um maximo de resultados com a menor quantidade
possivel de desembolsos) e um dever de eficAcia administrativa (os fins buscados pela

Administracdo devem ser realizados segundo o menor custo econémico possivel).**

94 Marcal Justen Filho, 2005, p. 84.
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