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RESUMO

O Brasil com a implementagao da Lei n°® 9.307 de 23 de setembro de 1996, a Lei de
Arbitragem regulamentou de forma definitiva o processo arbitral no pais, igualando-se
aos mais avangados ordenamentos juridicos sobre a matéria. A pesquisa demonstra a
viabilidade real do uso da arbitragem como meio de resolucdo de controvérsias no
Brasil decorrentes de contratos que envolvam Administracdo Publica, mais
especificamente dentro dos contratos de Parcerias Publico Privadas. Igualmente
discorre sobre o0 uso, suas vantagens e dificuldades, discutindo ainda a posi¢céo
brasileira quanto aos tratados internacionais sobre arbitragem, com especial atencao
para os procedimentos do ICSID para a solugcdo de controvérsias oriundas dos
contratos internacionais de investimentos entre Estado e empresa privada. Estudando a
viabilidade de adocdo do ICSID como meio para a solugdo de lides surgidas nos
contratos de Parcerias Publico Privadas no Brasil.

Palavras-chave: Arbitragem. Parcerias Publico Privadas. Administracdo Publica. ICSID.



ABSTRACT

Brazil, with the implementation of law no. 9,307 of september 23, 1996, the arbitration
act regulated definitively the arbitral process in the country, matching the most advanced
legal systems on the matter . The research demonstrates the feasibility of real use of
arbitration as a means of dispute resolution in Brazil resulting from contracts involving
public administration , specifically within the public private partnership contracts . It also
discusses the use, advantages and difficulties, still discussing Brazil's position as the
international treaties on arbitration , with particular attention to the procedures of ICSID
for resolution of disputes arising from international investment agreements between
state and private enterprise . Studying the feasibility of adopting the ICSID as a means
for solving arising labors in public private partnerships contracts in Brazil

Keywords: Arbitration. Public Private Partnerships. Public Administration. ICSID.



RESUMEN

Brasil, con la implementacion de la ley no. 9307 de 23 de septiembre de 1996, la ley de
arbitraje regula definitivamente el proceso de arbitraje en el pais, haciendo coincidir los
sistemas juridicos mas avanzados en la materia. La investigacion demuestra la
viabilidad de la utilizacion real de arbitraje como medio de solucion de controversias en
brasil como consecuencia de los contratos relativos a la administracion publica,
especificamente en los contratos de asociacién publico-privada . También se discute el
uso, las ventajas y las dificultades, seguimos discutiendo la posicion de brasil como los
tratados internacionales en materia de arbitraje , con especial atencion a los
procedimientos del ciadi para la resolucion de controversias derivadas de acuerdos
internacionales de inversion entre el estado y la empresa privada. Estudiar la viabilidad
de adoptar al ciadi como un medio para resolver surgen labores en los contratos
publicos de asociaciones publico-privadas en Brasil.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje. Privadas Publica. Administracion Publica. Icsid.
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1 INTRODUCAO

Objetivou-se, através da presente pesquisa, estabelecer o melhor caminho
para adocdo da arbitragem como meio mais eficaz para a solucdo de controvérsias
surgidas em contratos, especialmente naqueles envolvendo investimentos entre
Estados e empresas privadas, tendo como foco central, o estudo dos contratos das
Parcerias Publico Privadas no Brasil, analisando ainda os impactos gerados pela
adocao desta ferramenta extrajudicial pelo Estado e a sua repercussdo no contexto
juridico e internacional.

Dessa forma, fundamentado na nova realidade mundial, na qual ndo apenas
os Estados séo os atores das relacdes internacionais, mas sim novos sujeitos de Direito
Internacional e que se consolidaram de forma efetiva e, com total seguranca, podemos
afirmar que as empresas, pessoas juridicas de direito privado, também sao entidades
juridicas de direito internacional.

Tal progresso ocorreu ao longo da historia, em especial nas Gltimas décadas
do século passado, onde se consolidou a ideia de conferir as empresas o papel de
entidades juridicas de direito internacional privado, possuidoras de capacidade juridica,
tornando a arbitragem internacional o meio mais paritdrio para resolucdo de
controversias entre atores distintos do cenario internacional.

Sendo a arbitragem um mecanismo de resolucdo de controvérsias bastante
antigo, tendo como uma de suas bases, a Lex Mercatoria’, a mesma sempre esteve
presente no ordenamento juridico brasileiro, ja sendo prevista em nossa primeira
Constituicdo Federal de 1824, em seu artigo 164°%. O instituto ganhou respaldo e maior
notoriedade no periodo feudal, momento o qual ndo havia Estados com autoridades

definidas, os monarcas nesse periodo ndo exerciam o poder concentrado em seus

! Constata-se uma grande divergéncia entre autores na busca de um conceito ou definicdo para tal
conjunto ou sistema de regras. A extensao, profundidade ou mesmo os fundamentos para uma definicdo
de Lex Mercatoria, variam assim como varia a propria aplicabilidade do conceito. Goldman, o mais
notavel precursor da chamada Lex Mercatoria, entende-a como um conjunto ou sistema de regras
costumeiras aplicadas espontaneamente ou elaboradas no comercio internacional., sem se referir a um
especifico sistema de direito nacional. (KUCK, 1994)

% Art. 164. 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.
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territorios, pois ndo havia autoridades as quais exercessem poder jurisdicional para
realizacdo de um efetivo julgamento das questdes comerciais surgidas ao tempo,
fazendo-se necessario, entdo, uma forma de resolucdo das lides com base nos
costumes comerciais.

Deve-se salientar que, diante dos fatos narrados, a arbitragem tem suas
bases ligadas ao préprio Direito Comercial, ao passo que é notavel seu progresso e
consolidacdo juntamente a evolucdo das relacbes comerciais e, porque nao, das
relacGes oriundas dos contratos civeis.

Mais especificamente, procurou-se demonstrar por meio do presente estudo,
que a arbitragem € um meio alternativo de solucdo de conflitos eficaz paralelo a
jurisdicdo estatal. E importante afirmar que os contratantes tém liberdade de
escolherem os arbitros, os quais julgardo os possiveis conflitos futuros, principalmente
em contratos de Parcerias Publico Privadas que envolverem Estados e entes juridicos
de Direito Privado, sendo possivel, inclusive, escolher-se o regulamento que regera o
procedimento arbitral, desde que, em acordo com as diretrizes da Lei n® 9.307 de 23 de
Setembro de 1996 (Lei da Arbitragem).

Sendo a arbitragem uma ferramenta pouco utilizada no Brasil, no momento
da celebracdo destes contratos, vez que estes tém suas bases determinadas no
momento inicial do processo licitatério, elaborados exclusivamente pelo ente publico
sem qualquer participacdo do contratante, reconhece-se que o0 mecanismo arbitral é
legalmente previsto para os contratos de Parceria Publico Privadas, na Lei n°® 11.079 de
30 de Dezembro de 2004 (Lei das Parcerias Publico Privadas) que possibilita a sua
adocgao, com base nas normas brasileiras do instituto arbitral.

Dessa forma, as dificuldades para efetivagcdo da arbitragem, como meio
alternativo de solugé@o de controvérsias no Brasil, foi reduzida significativamente com o
advento da Lei de Arbitragem cessando as barreiras, antes existentes, para esses
procedimentos, tal como a obrigatoriedade de homologacao das sentencas arbitrais e a
dificuldade de se levar a lide para a arbitragem somente com a clausula arbitral.

Todavia, ainda ha resisténcia a este meio processual pelo Poder Judiciario,
embora cada vez menor, uma vez que dia-a-dia 0s seus magistrados componentes vem

compreendendo que néo Ihe estdo sendo retiradas as suas funcdes exclusivas, que é a
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funcéo jurisdicional, pois esta ndo é transmitida a arbitragem. O poder jurisdicional que
Ilhe é conferido pelo Estado em nada se altera, permanecendo responséavel por todas as
guestdes referentes aos direitos indisponiveis. Assim, € a arbitragem, mera escolha das
partes contratantes, consistindo em um novo meio de prestacao de justica restrita aos
direitos e deveres avencgados contratualmente.

Notemos a enorme quantidade de normas nacionais nos ordenamentos
juridicos de cada pais, com solucdes distintas para problemas semelhantes. No
entanto, ndo ha, no plano internacional, uma regra ou tratado que regulamente e
abranja todos os Estados e atores internacionais, na sociedade internacional de forma
Unica, homogénea e também ndo h& uma soberania as entidades internacionais,
fazendo com que estejamos diante de uma verdadeira anarquia internacional®. N&o
haveria como essa regulamentacao atingir a todos os ordenamentos juridicos de forma
supranacional, conferindo-nos uma garantia juridica universal, comum a todos 0s seus
participantes.

Por tal razdo, ndo ha no cenario internacional atual um Poder Judiciario
comum a todos, que assegure efetivamente todas as garantias constitucionais, até
mesmo, porque cada constituicdo possui direito e deveres distintos. Impossivel
imaginarmos uma jurisdicdo que consiga abarcar todas as normas legais em plena
harmonia, esta é uma utopia de globalizacdo pouco provavel de ser atingida.

Como exemplo desta diversidade de legislacdes, temos a homologacéao
automatica das sentencas estrangeiras resultantes ou ndo de processos arbitrais, que
em VAarios paises ndo é aceita devido aos seus regulamentos juridicos, necessitando
preencher uma série de requisitos internos, para sO entdo, serem validas perante as
partes no ordenamento juridico o qual devera vigorar.

A jurisprudéncia e as diversas regulamentagfes, nos paises, sdo mais um
empecilho para esse tipo de contratacdo, pois algo que venha a ser legal em um

determinado territorio, pode vir a ser inconstitucional em relagdo ao pais da outra parte.

® Entende-se por anarquia a falta de Governo estabelecido. No contexto internacional, segundo Seitenfus
(2004), um traco fundamental das relacdes internacionais consiste na inexisténcia de uma ordem legal e
de subordinagdo dos Estados as instancias coletivas superiores. A auséncia de um poder comum e de
uma ordem centralizada no &mbito externo, ao contrario do que ocorre no plano interno, conduz o Estado
a cooperar, competir ou mostrar-se indiferente em relacdo aos outros integrantes do sistema
internacional.
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Este é mais um quesito para a ado¢do da arbitragem, ou seja, ndo sendo as partes
domiciliadas no mesmo territério, a deliberagdo de comum acordo pelas normas as
quais irdo reger este contrato, parece ser a forma mais correta para a resolucdo de
conflitos contratuais que, porventura surjam entre as partes contratantes em um
ambiente mais imparcial e juridicamente seguro.

Com base nos pontos ora levantados, a presente pesquisa busca demonstrar
que, em contratos celebrados entre Estados e Empresas Privadas, a arbitragem pode
ser a pedra de toque para a solucdo de lide oriunda da relacao contratual em tela. No
Brasil, a Lei das Parcerias Publico Privadas, alvo de discussédo da presente pesquisa,
prevé esta possibilidade nos contratos os quais regulamenta.

Sdo inumeras as dificuldades enfrentadas, as quais serdo abordadas
adiante, por aqueles entes privados que desejam contratar junto a Administracdo
Pulblica, especialmente, no tocante a eleicdo de uma regulamentacdo diversa ao
ordenamento juridico interno para reger o contrato em questéo. Estar-se-a frente a vicio
do direito, pois, 0 contratante esta se obrigando a submeter-se exclusivamente ao
julgamento do Estado, parte contratante, através de seu proprio Poder Judiciario.

Um pais, ao possibilitar a adocdo de regulamentos diversos ao seu interno,
quando, na celebracdo de um contrato com uma empresa privada poderia abrir um
precedente de ameaca a sua soberania. Outro Estado, numa futura negociacao
diplomatica com o primeiro ou mesmo durante um conflito, poderia, por abuso,
argumentar que a utilizacdo de seu ordenamento interno seria mais o mais conveniente,
uma vez que o outro Estado, na celebracdo de outros contratos, optou pela adocao de
um ordenamento diferente, em detrimento de seu patrio.

Este € um pensamento ja superado no ordenamento juridico brasileiro, pois
devemos ter em mente que a arbitragem € um meio paraestatal, legalmente
regulamentado e em acordo com as disposi¢cdes constitucionais, ndo a infringindo em
nenhuma esfera. Entendimento confirmado sobre este mecanismo é legalmente
previsto para os contratos de Parcerias Publico Privadas.

Devemos ter em mente que o igualmente a Lei de Arbitragem, a Lei que

implementa e regulamenta as Parcerias Publico Privadas nacional € um novo avango
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no ordenamento juridico brasileiro. Possibilita a celebracdo de concessfes de servigcos
publicos ou mesmo a realiza¢do de grandes obras publicas as empresas privadas.

E um grande progresso ndo apenas a seara juridica, como também
econbmica, vez que promove um maior interesse dos entes de direito privado em
participarem, através destas parcerias, de atividades antes exclusivas do Estado.

Dentro das duas modalidades previstas promove uma maior incluséo do ente
privado nas prestacfes a sociedade e, temos como exemplo destes contratos a
construcdo de autoestradas, hospitais, aeroportos e algumas pracas de eventos. Em
regra, estes servicos tem sido de grande destaque e amplamente aceitos pela
populacédo, sendo bem avaliados pela sociedade.

Neste diapasdo, temos a Administracdo entrando no ambito do Direito
Privado, o que faz surgir o questionamento quanto ao respeito do interesse da
coletividade, como seriam estes protegidos diante dos lagcos que se formam nos
contratos individuais que, a principio, levariam em consideracdo apenas a vontade das
partes.

E partindo deste ponto, do conflito de interesses, que, a presente pesquisa
buscou demonstrar os possiveis meios a serem utilizados nesta modalidade de
contrato, envolvendo os paises e as empresas privadas nacionais ou nao, mais
precisamente com foco na celebracdo dos contratos de Parcerias Publico Privadas no
Brasil.

Assim, serdo analisadas as questdes envolvendo os direitos disponiveis
entre as partes, figurando o ente publico na sua atividade civil, as quais exercem em
igualdade com as demais pessoas juridicas de direito privado, em especial atencéo
aguelas que estejam envolvidas em Parcerias Publico Privadas no Brasil.

Observou-se que estas mudangas no posicionamento dos Estados d&o-se
pouco a pouco, tal como ocorreu no Brasil, conforme sera abordado no decorrer do
presente estudo, o trabalho de compatibilizardo da legislacéo brasileira, aos parametros
internacionais, vigentes sobre este assunto, devera ser simultdneo a um consenso
entre os oOrgdos juridicos e os responsaveis pelas negociagbes para trazer novos
investimentos estrangeiros ao pais, € uma tarefa ardua, pois envolve os trés poderes do

Estado, entretanto, ndo é algo impossivel de ser concretizado em nosso ordenamento.
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Um pais como o Brasil, ndo pode manter-se alheio por muito tempo as
importantes questdes do plano internacional, bem como a sua dindmica juridica, dando,
0 presente trabalho, especial atencédo para o estudo sobre o uso da arbitragem como
meio de resolucdo de controvérsias nos contratos relativos a investimentos traduzidos
em Parcerias Publico Privadas.

Baseado no preconceito para adocdo da arbitragem como meio para a
solucéo de controvérsias nestes contratos que se levantou, nesta pesquisa, a questao
sobre as dificuldades para a efetiva utilizacdo deste meio processual.

Buscou-se, portanto, responder se existem dificuldades reais para a adocao
da arbitragem nos contratos entre Estados e empresa privada, como forma de
solucionar eventuais controvérsias entre as partes contratantes nos contratos de
Parceria Publico Privadas. Caso existam, como é possivel que as dificuldades sejam
superadas? Nao estaria o Brasil colocando impedimentos para se utilizar dos beneficios
gerados pelo procedimento arbitral?

Tendo entre os objetivos, a verificacdo da viabilidade do uso da arbitragem,
como meio de solucdo de controvérsias no Brasil, analisar-se-ao o0 uso, as vantagens e
dificuldades da adocdo desse procedimento para as Parcerias Publico Privadas no

pais.
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2 MARCO METODOLOGICO E TEORICO

2.1 Metodologia

Pode-se definir que, a metodologia cientifica adotada na pesquisa, foi 0
caminho escolhido para se chegar a conclusédo que: a arbitragem é o melhor meio para
solucionar possiveis controvérsias originarias de contratos de Parceria Publico Privados
celebrados com os entes politicos no Brasil..

A metodologia ora empregada parte de principios e estudos reconhecidos
como verdadeiros e indiscutiveis, possibilitou as conclusdes de maneira puramente
formal, isto €, em virtude unicamente de sua logica. Todavia, mesmo do ponto de vista
l6gico podem ser apresentadas varias objecbes as conclusdes e analise realizadas no
presente estudo, o que sera de grande enriquecimento para o debate sobre a matéria
agui abordada.

Lembrando que, por mais profundas que sejam as analises realizadas,
poder-se-a4 chegar a conclusdes distintas por interpretacdes diversas das legislacdes
apresentadas.

Sendo a presente pesquisa de cunho exploratério e, através da utilizacdo do
método indutivo, foi elaborada com base na coleta e estudo da legislacdo nacional, do
entendimento jurisprudencial patrio, do entendimento doutrinario acerca da matéria
abordada, dos dados, da revisao bibliografica, e da organizacdo e sistematizacdo das
informagdes colhidas.

No método indutivo, parte-se da observacdo de fatos ou fenébmenos cujas
causas desejam conhecer, seguindo da comparacéo dos dados colhidos com finalidade
de descobrir as relacdes existentes entre eles. Este foi o método adotado na presente
pesquisa, visando estudar o particular e colando de forma generalizada como produto
posterior do trabalho de coleta dos dados particulares (GIL, 1999).

Portanto, o presente trabalho monogréfico, baseia-se na observacdo dos
fenbmenos contratuais que envolvam a arbitragem como meio efetivo nos contratos de

Parceria Publica-Privada.
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2.1.1 Coleta e Anélise de Dados

Visando alcancar o objetivo proposto nesta pesquisa, foi utilizado o método
indutivo fundamentado em uma metodologia com base na coleta bibliografia sobre a
tematica abordada, assim como também em informacfes coletadas em artigos e
material retirado da Internet. Desta forma as informacdes ajudam a responder a
seguinte questao de pesquisa:

- Buscou-se, portanto, responder se existem dificuldades reais para a ado¢ao
da arbitragem nos contratos entre Estados e empresa privada, como forma de
solucionar eventuais controvérsias entre as partes contratantes nos contratos de
Parceria Publico Privadas. Caso existam, como é possivel que as dificuldades sejam
superadas? Nao estaria o Brasil colocando impedimentos para se utilizar dos beneficios
gerados pelo procedimento arbitral?

Esse processo vem assegurar que as informacdes necessérias a elaboracéo
da pesquisa sejam coletadas, reverberando na identificacdo da solucdo ao problema
pesquisado. Sendo estes dados apresentados de forma objetiva, exata, clara e
logicamente interligados.

Como podera ser verificado ao longo deste trabalho, foi realizado um exame
cuidadoso dos dados, tendo sido analisadas todas as informacgdes pertinentes e
necessarias a sua conclusdo, que poderiam ser confusas, distorcidas ou mesmo
incompletas. Através de um estudo minucioso e detalhado das fontes para a elaboracao
do presente trabalho monografico, por meio de uma rigorosa selecao das informacdes
coletadas, foram inseridas no texto apenas aquelas relevantes e pertinentes as
guestbes ora abordadas para que as questbes propostas sejam devidamente
esclarecidas e respondidas de forma segura e clara, visando um melhor entendimento
do tema abordado.

Para a argumentacdo e adequada explanacdo das proposicoes abordadas
na presente pesquisa, o estudo aprofundado da doutrina, jurisprudéncias e legislacoes,
nesta utilizado como dados, foram pedra de toque para a devida fundamentagao das

proposic¢des ora abordadas. Tal como fundamenta Lori Alice Gressler:
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A andlise e interpretacdo dos dados representa a aplicacdo da logica dedutiva
do processo de investigacdo. Os dados sdo classificados por divisdo em
subgrupos, e reunidos de modos que as hipoteses podem ser confirmadas ou
rejeitadas (2004, p.186).

Concluida a interpretacdo e andlise dos dados com o fito de realizar a
verificacdo do que fora coletado durante a realizacdo da pesquisa em que buscou o
esclarecimento das fontes selecionadas, com o objetivo de chegar a uma explicacdo da
relacdo entre as variaveis existentes no tema abordado e se a esta correlacdo dessas
variaveis é valida para obtencdo do objetivo geral da pesquisa, que é o de destacar as
vantagens e as dificuldades da utilizacdo da arbitragem internacional nos contratos
entre estado e empresa privada, bem como avultar qual o impacto do uso de tal instituto

no ambito nas relac¢des internacionais.

2.1.2 Revisédo Bibliografica

A necessidade de consultar o material publicado manifestou-se ao longo de
todo o processo de elaboracdo desse trabalho monografico.

Para que a pesquisa seja bem sucedida, além do conhecimento prévio do
assunto, necessita-se de uma a revisao bibliografica, bem como de uma integracdo dos
dados coletados. Para tanto, buscou-se suporte tedrico nos autores favoraveis a
questdo, como também aqueles que contradizem as afirmacbes pesquisadas
(GRESSELES, 2004).

A revisdo bibliografica possibilitou uma melhor posi¢cdo para a interpretacao
dos resultados que foram apresentados, e permitiu implementacdes tedricas e
comparacdes Uteis a apresentacao dos resultados obtidos nesse trabalho.

Impende destacar que a fonte bibliografica nessa pesquisa ndo foram
apenas os os dados obtidos em livros. No intento de alcancar os objetivos foram
utilizados, também, artigos sobre a tematica abordada, informacfes colhidas na
internet, sentencas proferidas sobre a matéria, tratados e acordos assinados pelo

Brasil.
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Desta forma através da revisdo bibliografia todas as informac6es puderam
ser catalogadas e fichadas para a sua aplicagcéo ao presente estudo.

2.1.3 Organizacao das Informacdes

As informacfes que foram obtidas para a realizacdo dessa pesquisa estao
organizadas de maneira sistematica, objetivando a obtencdo de uma concluséo relativa
a questao levantada.

Os elementos importantes obtidos a partir do material foram fichados, pois
eles constituiram matéria-prima para o presente trabalho monografico. As anotacdes e
observacdes, bem como os resumos e apontamentos dos dados foram transcritos para
as fichas de documentacdo (GIL, 1999), a fim de melhor discutir as questbes
envolvendo os contratos entre empresas privadas e Estados e a adog&o da arbitragem
como o meio de dirimicdo das controvérsias decorrentes de tais relacoes.

Sendo assim, a coleta dos dados e a reviséo bibliografica ajudaram a compor
os fatos e argumentos para a elaboracdo do presente estudo por meio do método
indutivo ja destaco anteriormente.

Dessa forma, com a finalizacao da presente pesquisa, procurou-se contribuir,
com a exploracdo desse campo de estudo que ainda € tratado de maneira nao

aprofundada por parte das mais diversas fontes do direito que versam sobre tal matéria.

2.2 Revisdo da Literatura

Esta pesquisa consiste no estudo das dificuldades e vantagens da
arbitragem como meio efetivo de resolucéo de controvérsias contratuais nos contratos
de Parcerias Publico Privadas celebrados no Brasil, nos termos da Lei n°® 9.307 de
1996, e analise dos beneficios e possiveis consequéncias de sua utilizacao.

Portanto, através da analise e estudo da legislacdo vigente, doutrina,

jurisprudéncias € que o presente estudo foi embasado, buscando posicionar-se quanto
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a questao da efetiva utilizacdo nos contratos de Parceria Publico Privadas celebrados
no Brasil entre os entes politicos (das mais diversas esferas) e pessoas juridicas de

direito privado.
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3 ARBITRAGEM

3.1 As Origens do Procedimento Arbitral até o Momento Atual

A primeira grande questdo sobre a arbitragem é saber, com exatidao,
quando se originou. Desde as primeiras formas da sociedade, a lei que imperava era
sempre a do mais forte, sem propriamente uma solucéo justa das lides existentes, pois
sempre se dava por imposicdo da forca fisica e ndo de justica. A arbitragem inclusive &
um processo anterior, inclusive aos juizes ou tribunais estatais, tendo sua raiz voltada
para o Direito Romano, a Grécia Antiga e aos Babilbnicos.

E possivel encontrar registros de processos arbitrais, ainda, na Babildnia, ha
3.000 anos a.C.. Na Grécia Antiga e em Roma, estas civilizacbes ja se utilizavam da
justica privada como meio para solugdo de questdes entre seus cidadados. Buscava-se
uma forma pacifica para sanar lides oriundas das proprias relagdes sociais existentes a
época.

Na Idade média, igualmente, existem registros da utilizacdo da arbitragem e
da conciliacdo para solucionar os conflitos entre particulares. Neste periodo a
agricultura era o meio de sobrevivéncia, bem como, pilar econdmico deste tempo e,
com as sobras da producdo passou-se entdo a existir uma cultura de trocas. Assim,
bastava aos agricultores dedicarem-se apenas a uma uUnica cultura, as demais
necessarias para o seu sustento, eram conseguidas através da troca da sobra de sua
producdo com os demais e, principalmente, com o senhor Feudal.

Os Estados nao detinham o poder, n&o tinham forga coercitiva, ndo havia um
poder central, ndo tinham os monarcas como fazerem uso do poder de policia, tal como
conhecemos hoje, de modo que ndo havia um sistema comum a todos e imparcial para
resolucao dos litigios surgidos nas relagdes interpessoais que ocorriam nestes moldes
de sociedades. Nao havia como o0 monarca exercer um controle, uma jurisdicdo em seu
territorio.

Assim, instituto da Arbitragem ganhou forca na Idade Média, quando os
sacerdotes passaram a figurar como os julgadores destas questbes, pois, baseados

nas leis divinas, poderiam realizar um julgamento mais justo a lide. O apoio da Igreja
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para essa forma de justica fazia com que os senhores feudais e, principalmente, os
comerciantes, optassem por esse meio jurisdicional e ndo pela confusa justica estatal
do periodo, quando o Estado ndo detinha o poder.

Logo, a arbitragem ndo é um procedimento inovador para a solucéo de lides
entre as partes contratantes, findou por ganhar forca com os mercadores, através da
adocao da Lex Mercatoria, pois é considerada como um meio justo de julgamento. E, &
nesta, que possui a sua base:

Entdo, a arbitragem n&o é um instituto novo equivocadamente é muitas vezes
apresentada. Ela sempre esteve presente, desde os tempos mais remotos, e é
apenas resgatada com mais énfase em determinadas épocas. Por exemplo, os
duelos que levavam a morte passaram a ser arbitrados por um terceiro, que

tinha como uma das obrigacdes aproximar os litigantes e apresentar uma
solucdo que fosse satisfatéria a ambos (SILVA, 2005, p. 7).

Desta forma, com o fomento do comércio internacional, a arbitragem foi
redescoberta, ganhou destaque em muitos ordenamentos juridicos e passou a ser
amplamente adotada pelas empresas em contratos internacionais ou nao, pois esta
intimamente ligada ao direito comercial e sua evolucdo. Com o maior destaque desta
area especifica do direito, passou a arbitragem a ser mais significativa nos
ordenamentos juridicos.

E, o crescente comércio internacional, apenas acelerou este fenédmeno,
arbitragem passou a ser novamente utilizada pelas partes nos contratos, principalmente
naqueles que envolvem investimentos privados. Por exemplo, Joint Ventures®, juncdes,
aguisicdes e, atualmente, tem ganhado destaque na sua utilizacdo no ambito da
Administracdo Publica no Brasil. Sendo legalmente prevista a sua adocdo pelas
Parcerias Publico Privadas, Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista,
conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, que posteriormente também
passou a ser adotado pelo Tribunal de Contas da Unido. Passou a ser vista pelas
empresas envolvidas e pelo proprio ente publico, como meio mais justo para a solugao

de possiveis controvérsias originadas desses contratos.

* Joint Venture ou empreendimento conjunto é uma associacdo de empresas, que pode ser definitiva ou
ndo, com fins lucrativos, para explorar determinado(s) negocio(s), sem que nenhuma delas perca sua
personalidade juridica.
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Ricardo Almeida explana, através de dados, o fomento da adog&o deste meio:

Nao tememos exagerar ao dizer que a arbitragem é hoje o meio mais utilizado
para a solugdo de litigios oriundos dos contratos internacionais. bem o ilustram
as estatisticas da Camara de Comeércio Internacional (CCI) referentes ao ano de
2.001. Somente neste ano, a Corte Internacional de Arbitragem da CCI
processou 566 pedidos de arbitragem, em que figuram 1.492 partes,
domiciliadas em 116 paises diferentes. Tais arbitragens tiveram sede em 42
paises nos cinco continentes, tendo nelas atuado arbitros de 61 nacionalidades
diversas. Como o ano calendéario tem cerca de 265 dias Uteis, temos em média
mais de 2 pedidos de arbitragem por dia, processados perante a CCI. Isso sem
considerar as arbitragens administrativas pelas demais instituicbes, como a
Corte de Arbitragem Internacional de Londres (LCIA), a Associagdo Americana
de Arbitragem (AAA), Corte Internacional de Resolugdo de Disputas sobre
Investimentos (ICSID) e outras grandes instituicbes, e ainda as arbitragens “ad
hoc” (ALMEIDA, 2004, p.4).

Nos contratos de Parceria Publico Privadas, em que as partes contratantes
possuem nacionalidades distintas, a arbitragem € Unico meio de solu¢do de conflitos
capaz de oferecer garantias e a seguranca juridica necessaria a ambas para a
celebracdo do acordo, pois, em conjunto, determinam como eventuais lides seréo
resolvidas, e, no Brasil, tais decisdes possuem forca equivalente de sentenca estatal.

Ha liberdade inclusive, para que as partes escolham a forma de
procedimento adotada pelo arbitro, desde que em concordancia com as bases legais
previstas na Lei de Arbitragem. Poderdo ainda optar pela escolha e uso apenas dos
principios do direito comercial, usos e costumes comerciais, ou mesmo elegerem uma
Camara ou Instituto arbitral para o julgamento das questfes de acordo com regimento
interno proprio para a formagéo do procedimento arbitral.

Esta liberdade de escolha dada aos envolvidos pela arbitragem deu grande
destaque a este meio extrajudicial nas ultimas décadas. Sobretudo, porque a ligacao
com as praticas, usos e costumes comerciais, sdo muito relevantes no novo cenario
global, agregando grande influéncia no Direito Internacional.

No procedimento arbitral as partes quem decidem o julgador ou o critério
para escolha do mesmo, a forma como a questdo serd julgada e as regras de direito
gue nela serdo aplicadas, nao correndo o risco de se depararem com um ordenamento
juridico estrangeiro que seria natural a apenas uma das partes na demanda (ALMEIDA,
2004).
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Segundo Carlos Alberto Carmona, este seria, porém, o ponto fundamental a
ser considerado na arbitragem, que € a liberdade conferida aos contratantes de
estabelecerem o modo pelo qual a lide sera solucionada, possibilitando aos envolvidos,
nos contratos de Parceria Publico Privadas, a faculdade de escolherem a legislacdo a
qual irdo se submeter para o julgamento da contenda.

Esta ndo pode ser considerada apenas como uma garantia as partes de
acesso ao Judiciario, mas sim, uma garantia de acesso a ordem juridica mais justa para
a resolucéo do litigio. Para Carmona o conceito de arbitragem seria:

A arbitragem — meio alternativo de solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencéo privada, decidindo com base nela, sem intervencéo estatal, sendo a
decisdo destinada assumir a mesma eficicia da sentenca judicial — é colocada

disposicdo de quem quer que seja, para a solucdo de conflitos relativos a
direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor (2004, p. 51).

Este € um mecanismo que foge do Poder Judiciario, ou seja, € privativo para
a resolucdo dos litigios que possam vir a surgir entre as partes contratantes. Nesse
processo, as partes possuem a liberdade de escolherem quem serdo 0s responsaveis
pelo julgamento da questdo. Dessa forma, de comum acordo, poderdo escolher
especialistas para julgar, ndo ficando a sorte da Justica Estatal que inUmeras vezes nao
detém o conhecimento técnico necessario para sanar a questdo, e, ndo proporciona
essa facilidade aos envolvidos.

Este fato se da, com base no principio da autonomia da vontade, garantido
no Brasil pela Lei de Arbitragem que permite as partes escolherem livremente as regras
de direito que serdo aplicadas no processo arbitral, desde que ndo haja violacdo aos
bons costumes e a ordem publica.

A liberdade das partes na escolha dos arbitros garante-lhes a solugcdo mais
adequada para a lide, dando maior seguranca juridica aos envolvidos. A decisao arbitral
devera estar de acordo com o ordenamento juridico, eleito pelas partes, e ndo deve ferir
a ordem publica dos demais aos quais onde venha a ser executada. Para Ricardo

Almeida;

A ordem publica é considerada o principio mais importante de Direito
Internacional Privado, onde funciona como principal critério de compatibilidade
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entre ordenamentos juridicos distintos e atua na salvaguarda dos interesses
fundamentais da sociedade (2004, p. 129).

A ordem publica pode ndo ser um conceito fixo, estabelecido de forma
uniforme entre a Sociedade Internacional, sofrendo variacbes de um Sujeito
Internacional para o outro, pois, algo legalmente aceitavel em um pais pode néao ser
visto e, principalmente, aceito da mesma forma por outro, exigindo, dessa forma,
cautela das partes ao elegerem o sistema que regulamentara a lide.

As partes também deveréo ficar atentas para nao ferirem a ordem publica e
0s bons costumes, quando na celebracdo do contrato e da clausula arbitral. Tal fato
podera anular a sentenca arbitral, e, se no ordenamento juridico escolhido for
necesséaria a homologacao da sentenca, também sendo permitido as partes e, também
Ihes for permitido recorrer da sentenca, com o fito de obter a sua anulacdo. Estara o
procedimento arbitral prejudicado pela ndo observancia das exigéncias legais do
ordenamento juridico o qual venha ser executada, gerando uma inseguranca as partes
contratantes, por ndo garantirem a sua eficacia.

Com a adocao cada vez mais ampla da arbitragem como meio de solucdo de
controvérsias nos contratos internacionais, em especial, nos contratos comerciais, as
Nacdes Unidas, através da UNICTRAL (United States Comission on International Trade
Low), 6Orgdo responsavel pela regulamentacdo do comércio internacional, elaborou, em
11 de dezembro de 1985, um texto base para nortear os paises na elaboracéo das suas
regulamentacées internas para o tema, a Lei Modelo®, como ficou conhecida, versa
sobre Arbitragem Comercial Internacional, visando, alcancar uma desejavel
uniformidade entre as leis nacionais sobre o tema da arbitragem, favorecendo o
comeércio entre 0s sujeitos internacionais.

As Nacdes Unidas, através da UNCITRAL, tém o objetivo de uniformizar as
condicdes entre os Estados e tornar o comércio entre particulares de nacionalidades

diferentes, mais facil, justo, igualitario, possibilitando aos paises menos desenvolvidos

® Varios Estados, inclusive o Brasil, ao elaborarem suas leis internas sobre arbitragem, tém—se orientado
pela Lei Modelo da UNCITRAL. Até 1999, 29 paises haviam adotado leis baseadas na Lei Modelo, tais
como a Holanda, a Suiga, Hong Kong, a Suécia, 8 Estados dos Estados Unidos da América e todas as
12 provincias do Canada. Pode-se afirmar que a UNCITRAL logrou em grande parte o seu desiderato de
uniformizar e modernizar as leis nacionais sobre arbitragem (ALMEIDA, 2004, p 33).
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utilizarem-se desta ferramenta para angariar mais investimentos em seus territorios e
fomentarem o seu crescimento.

Dessa forma, colocam-se ambas as partes, Estados e empresas privadas,
em uma mesma posi¢cado para negociacao igualitaria. E, numa futura lide que surja

desta relacdo, estarao equivalentes perante o julgador, através do processo arbitral.

3.2 A Arbitragem no Ambito Internacional e sua Inser¢do no Brasil

Atualmente, podemos dizer que a arbitragem no ambito internacional, sem
cometer excessos, € uma forma cada vez mais utilizada para a solucdo de litigios
surgidos advindos de contratos envolvendo direitos disponiveis por entidades juridicas
de direito privado e de direito publico. Sendo acionada com frequéncia pelas garantias
as quais oferece aos envolvidos no tocante ao modo como seré realizada, bem como,
guanto a execucao das sentencas proferidas neste procedimento.

Nas situacdes que venham a envolver relacdes comerciais internacionais a
arbitragem é ainda mais significativa, pois € o Unico meio de garantir aos contratantes a
seguranca juridica minima para a celebracdo de contratos internacionais que, em regra,
giram em torno de investimentos e contratacdes envolvendo importancias elevadas.

Logo, a arbitragem internacional € um mecanismo baste utilizado tanto pelas
entidades publicas internacionais quanto privadas pela seguranca juridica dada aos
seus envolvidos tem destaque significativo no cenério internacional. Permite aos seus
envolvidos elegerem as normas as quais regeram a relacdo contratual independente
das suas origens e das suas regulamentacdes patrias.

Assim, permite que chineses contratem com arabes e adotem as leis
francesas para solucdo do litigio que sera julgado na Camara Arbitral sediada na
Holanda. Este é um exemplo das inUmeras possibilidades possiveis para a elaboracéo
de uma clausula arbitral envolvendo atores internacionais distintos, entre eles podemos,
sim, enquadrar os Estados Nacoes.

Desta maneira, a arbitragem ocupa espaco significativo no ambito das

relacbes comerciais e nos contratos oriundos deste meio, especialmente quando
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estamos diante de contratantes com nacionalidades distintas, como vem sendo

analisado mais profundamente no presente estudo.

Por que a arbitragem vicejou tdo fortemente no campo das relagBes comerciais
internacionais? Porque é um meio de vencer as incertezas e insegurangas que
naturalmente surgem quando uma parte domiciliada em um pais acerta um
negdécio com outra, domiciliada em outro pais. Em tais circunstancias somente a
arbitragem é capaz de assegurar que nenhuma das partes incorrera no risco de
uma possivel controvérsia sobre o negocio internacional ser decidida por um
tribunal do pais parte ex-adversa (ALMEIDA, 2004, p.4).

Pelas razdes expostas, a arbitragem finda por ser o meio mais justo para a
solucéo de possiveis controvérsias ao contrato estabelecido, pois se estabelece através
do consenso entre as partes. Para tanto, no momento da celebracdo do negécio deve
ser criada a clausula arbitral ou compromisso arbitral, que corresponde a uma clausula
inserida no contrato ou independente, que obriga as partes a irem resolverem todas as
questdes que venham a surgir nesta relacao juridica através da arbitragem de acordo
com o estipulado por elas.

Ao elaborarem a clausula compromissoéria, as partes contratantes, em
comum acordo, decidirdo quem sera o arbitro ou o critério para a sua homeacgao, a
forma como serd julgada a questéo, quais regras serao adotadas, podendo inclusive,
optarem pela adoc&do de uma Camara Arbitral optando por seguirem as normas internas
da eleita, sempre, prevalecendo a vontade das mesmas, frente aos ditames do Estado.
Todas estas diretrizes podem ser determinadas pelas partes de acordo com a Lei de
Arbitragem, ressaltando que esta liberdade de eleicdo em nada afronta os principios
processuais constitucionalmente tutelados, e, portanto, em total harmonia com a

legislacdo nacional.

Em outros termos, pode-se dizer que a arbitragem € um meio de solugdo de
conflitos alternativo a via juridica caracterizado por dois aspectos essenciais:
sdo as partes da controvérsia que escolhem livremente quem vai decidi-lo, os
arbitros, e sdo também as partes que conferem a eles o poder e a autoridade
para conferir tal decisdo (CAMARA, 2004, p.9).

A arbitragem ja era legalmente prevista no Brasil desde a primeira
Constituicdo nacional. Entretanto, apenas ha pouco tempo esta ferramenta processual

passou a ser acionada com frequéncia no pais. A lei brasileira dificultava a utilizacdo da
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arbitragem, pois o Codigo de Processo Civil ndo conferia a cladusula compromissoria, 0s
efeitos de afastar o juizo estatal e instituir a arbitragem.

Foram grandes as barreiras ao uso da arbitragem, em momentos distintos do
seu desenvolvimento no sistema juridico brasileiro. Anteriormente ao advento da Lei de
Arbitragem havia, por exemplo, a necessidade de homologacdo do laudo arbitral no
Brasil e a possibilidade de interpor recurso contra a decisdo arbitral no Brasil. E, diante
da notéria morosidade do sistema jurisdicional nacional, a arbitragem findava por perder
as suas caracteristicas fundamentais: a celeridade e o sigilo para a solucdo das
guestdes as quais Ihe fossem submetidas.

Assim, findavam as partes envolvidas no procedimento arbitral expostas
publicamente quanto as divergéncias surgidas nos contratos em discussao, bem como,
nao as conseguiam finalizar no tempo desejado, devido aos empecilhos legais
existentes a época.

Criou-se, portanto, a sensacao de que a falta de tradicdo no manejo da
arbitragem, como meio alternativo de solucédo de controvérsias no Brasil, e o fundado
receio de que, fadaria o juizo arbitral ao total abandono. A arbitragem, no Brasil, na
América Latina e no resto do mundo, ndo se revelou um método selvagem e abusivo
para resolver litigios, como muitos juristas alegavam. N&ao houve a tdo propalada revolta
do Poder Judiciario contra este mecanismo; ao contrario, os juizes perceberam que a
somatoria de esforcos para vencer a maré montante de pleitos e demandas, trouxe
beneficios para todo o pais (CARMONA, 2004).

Sendo, atualmente, um meio amplamente aceito e difundido no pais, cada

vez mais seguro, como veremos adiante.

Essas polémicas, que hoje sdo &guas passadas, estavam em pauta nos
instantes iniciais de vigéncia da Lei de Arbitragem. Hoje, tudo isso tem sabor
historico, j& que na pratica venceu a resisténcia dos mais ferrenhos
conservadores, superando-se também os temores manifestados por alguns dos
mais ilustres ministros do Supremo Tribunal Federal, que finalmente se
manifestou sobre a inexisténcia de qualquer inconstitucionalidade na Lei
9.307/96 (CARMONA, 2004, p.20).

Segundo Alexandre Camara, a arbitragem, no Brasil, chega ao direito
brasileiro em boa hora. A renovacéo da prestagcéo de justica, que vem ocorrendo um

intenso trabalho doutrinario em que se busca ampliar ao maximo a garantia do acesso a
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justica, fato que até entdo no Brasil a era defasada, pois nada fora publicado ou
elaborado por mais de uma década sobre a matéria.

A Constituicdo de 1988 autorizava a sua utilizacdo para os conflitos
originarios de causas trabalhistas, referentes aos conflitos coletivos. Todavia, a
arbitragem no pais limitou-se sempre a alguns poucos artigos do Codigo de Processo
Civil, como ja dito outrora, e ndo era dada a devida atencdo aos processos ligados a
matéria, fato que resultava no frequente desuso do instituto arbitral.

Apenas com o advento da Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96 de 23/09/1996),
o Brasil elaborou de forma definitiva, a regulamentacdo para a matéria no pais,
colocando-a em alinhamento com as necessidades reais para a sua efetiva
concretizacdo em nosso ordenamento, bem como em concordancia com os avancos do
cenario internacional.

Sendo assim, a arbitragem finalmente recebeu o destaque que se vinha
requisitando h& algum tempo. Nao ha distingbes fortes entre os procedimentos
internacionais e os casos de arbitragem nacional, pois sdo fundamentados nos mesmos
principios do Direito.

A resisténcia historica a arbitragem, por conta dos empecilhos criados pelo
antigo Cadigo Civil, que maltratava o compromisso arbitral, seguido pelo Cédigo
de Processo de 1939 (que ndo avangava muito em termos de juizo arbitral),
culminando com o Cddigo de Processo de 1973 (monumento juridico, sem
duvida, mas que ficou devendo tratamento vanguardeiro ao juizo arbitral), era
justificavel, criando-se entre nés a sensacao de falta de tradicdo no manejo da

arbitragem como meio alternativo de solugdo de controvérsias no Brasil fadaria
0 juizo arbitral em total abandono (CARMONA, 2004, p 19).

A arbitragem no Brasil, num primeiro momento em que a lei passou a vigorar,
caiu em desuso, em virtude dos entraves para a sua adocdo. As sentencas deveriam
ser homologadas pelo Judiciario, o que anulava as vantagens desse procedimento,
abrindo margem para recursos e atrasando a execucdo das decisdes, ou mesmo as
modificando. Tal fato acabava com o sigilo do processo, 0 que, em muitos casos, nao
interessava as partes envolvidas. Assim o processo arbitral perdia os atrativos aqueles

que o adotavam como meio para solugéo de litigios.

A Lei n® 9.307/96 supera essas barreiras legais, processuais e procedimentais,
estabelecendo que a convencdo de arbitragem € composta pela clausula
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compromisséria e também pelo compromisso arbitral e também porque
dispensa o laudo de homologagédo pelo Judiciario (grifos do autor, CRETELLA
NETO, 2007, p 17).

Assim, a convencado de arbitragem, celebrada pela livre vontade das partes
as compromete em solucionar qualquer demanda da relacéo juridica ali estabelecida
através do procedimento arbitral, ndo podendo o Judiciario ser acionado para sana-la,
pois, neste caso, ndo seria este 6rgdo competente para o0 seu julgamento. Bastando

para tanto, que as partes contratantes sejam legalmente capazes, conforme art. 1° da
Lei n® 9.307 de 23 de setembro de 1996.

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

Logo, o Poder Legislativo brasileiro conferiu o poder de julgar, também, ao
particular em determinadas matérias, significando dizer que, em nosso ordenamento
juridico atual, existem dois meios para solucionar um litigio, a jurisdicdo e arbitragem
(CRETELLA NETO, 2004).

Dessa forma, nos contratos, as questdes relacionadas ao direito das coisas,
direitos disponiveis, permitem que as partes envolvidas escolham a forma a qual
submeterdo o contrato por elas celebrado, ou ao Poder Judiciario do Estado, ou a
Arbitragem através da clausula arbitral com base no art. 2° da lei supramencionada.

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.
§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que seréo
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a
ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com

base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio.

Esta possibilidade de escolha das regras as quais regeram as controversias
contratuais foi bastante discutida ao tempo da publicacdo da Lei de Arbitragem.
Entretanto, este ja € um ponto pacificado em nosso ordenamento interno. Nao ha, para
o Supremo Tribunal Federal, qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade nesta lei,
sendo, portanto, passivel a submissdo das questbes relativas a estes direitos ao

julgamento de um érgéo estranho ao Poder Judiciario nacional.
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Tendo sido sanada esta controvérsia apenas no ano de 2001, quando néo
haveria qualquer inconstitucionalidade frente ao art. 5°, XXXV, pois a arbitragem
apenas € permitida para solucionar as lides relativas aos direitos disponiveis das partes
contratantes, cabendo a estas a liberdade de decidirem, em comum acordo, como
serdo julgadas as futuras questfes que envolvam estes direitos. Este € o entendimento

da mais alta instancia judiciaria brasileira.

O Ministro Carlos Velloso esclareceu, com precisdo, que, como a lei trata de
direitos patrimoniais, portanto disponiveis, as partes podem perfeitamente
renunciar ao direito de recorrer & Justica estatal. E 0 que o inciso XXXV do
referido art. 5° representa um direito a acdo, e ndo um dever. (grifos do autor)
(CRETELLA NETO, 2007, p 21).

Assim, o Brasil finalmente passou a figurar entre as nacdes mais
desenvolvidas, quanto a arbitragem. Sendo uma das nacdes a adotar este mecanismo
processual de forma equivalente aqueles que o abracam como forma de julgamento
para as demandas contratuais que venham a surgir no decorrer da relagédo contratual.

Conclui-se, portanto, que, a Lei de Arbitragem colocou o Brasil em um
patamar que ja deveria ocupar anteriormente. Um pais de destaque e lideranca politico-
econdmica na América Latina ndo poderia mais se manter a margem das necessidades
juridicas do cenario internacional, em especial, no que diz respeito ao comércio e
investimentos. Desta feita, as empresas e 0s investidores estrangeiros ganhavam
maiores garantias juridicas em seus investimentos, tornando o pais ainda mais atrativo.

O indiscutivel sucesso da arbitragem no Brasil leva-me, pois, a reeditar os
comentarios que submeti a comunidade juridica em 1998. Muita coisa mudou
desde entdo: o que era teoria pura passou a ser pratica e quotidiano; o que era
impressdo passou a ser fato; o que era cogitacdo, entrou para o mundo dos
acontecimentos. Com base nessa experiéncia, passo a reexaminar tudo o que
disse em 1998, na primeira edicdo deste compendio, agora a luz da
experiéncia. Considero-me plenamente satisfeito, pois aconteceu tudo o que

estava previsto: vencido o medo (reacdo normal ao desconhecido), a
arbitragem foi redescoberta (CARMONA, 2004, p. 21).

Muitos juristas ndo aceitavam a inclusdo do instituto da arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro, tal como foi promovido pela Lei de Arbitragem, como
visto nos ensinamentos de Carlos Alberto Carmona, por exemplo, defendia a arbitragem

como a melhor forma de solugéo de conflitos.
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Igualmente, foi questionada a liberdade dada pelo legislador as partes para a
escolha das regras as quais regerao o procedimento arbitral garantido na celebracao da
clausula arbitral. Esta liberdade, como foi questionada inicialmente, &

constitucionalmente tutelada pelo caput do art. 5° da Carta Magna brasileira.

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade nos termos seguintes: [...]

Novamente, superado o questionamento de inconstitucionalidade deste
instituto, uma vez que as partes sao livres para dispor dos seus direitos patrimoniais e,
de acordo com o direito a liberdade constitucionalmente tutelado, s&o livres para
determinar se colocaréo estes direitos sob a jurisdicdo estadual ou optaréo pela adocao
do instituto arbitral.

Todavia, ap6s os primeiros anos da implementacao da Lei de Arbitragem, o
que era apenas teoria passou a ser colocado em préatica e com frequéncia, tornando
esta uma opcao viavel e real as partes quando da elaboracdo de um contrato. A
arbitragem deixou de ser apenas eficaz e passou a ser também eficiente.

Ndo ha distincdo entre a arbitragem interna e o0s procedimentos
internacionais no Brasil. Ambas s&o vistas da mesma forma pela Lei de Arbitragem
brasileira. Mas, € necessario chamar-se a atencao pelo detalhe apontado por Jo&o

Bosco Lee. Sendo, vejamos:

Ao unificar o tratamento legislativo da arbitragem interna e da arbitragem
internacional num mesmo Diploma Legal, o legislador fomentou dlvidas quanto
a aplicagcdo do principio da autonomia da vontade na determinacdo do direito
aplicavel ao mérito do litigio. O principio da autonomia da vontade das partes,
como principio fundamental do direito internacional privado, deve-se restringir
as relagbes contratuais internacionais. Quando uma arbitragem apresenta
conexao exclusivamente com um unico Pais, deve-se aplicar imperativamente o
direito interno deste Estado” (DE MARCO, 2005, p. 91).

Sendo interno ou internacional, o processo arbitral ndo podera ferir os
costumes e a ordem publica que s&o os principios basicos do Direito Internacional.

Como podemos verificar, ndo ha diferencas nos procedimentos arbitrais, mas sim,

exigéncias diversas de Estado para Estado. Conforme prevé o art. 2° da Lei de
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Arbitragem supracitado, o procedimento arbitral escolhido pelas partes ndo podera ferir
a ordem publica, devendo estar de acordo com a moral e os bons costumes de nosso
ordenamento.

O fato é que, desde a entrada em vigor da Lei de Arbitragem, muita coisa
mudou, a arbitragem passou a ter um papel de fato, deixando de ser apenas teoria,
voltando a ser utilizada nos contratos como mecanismo para a solucdo de
controvérsias, entrando para o mundo dos acontecimentos. Tornou-se um mecanismo
nao apenas eficaz, mas verdadeiramente eficiente dentro de nosso ordenamento

juridico.

3.3 A Lei de Arbitragem Brasileira

Como ja verificamos, a promulgacdo da Lei de Arbitragem no Brasil foi um
grande avanco para a efetivacdo deste mecanismo no pais, mas vamos agora abordar
alguns pontos da propria lei significantes para o presente estudo.

J4 em seu primeiro artigo a lei esclarece que podera ser adotada por
qualguer pessoa capaz de contratar para solucionar litigios no tocante aos direitos
patrimoniais disponiveis. Ou seja, ndo ha qualquer limitacdo as partes a adorem este
mecanismo, sendo possivel para pessoas fisicas, juridicas e, ndo diferentemente, a
Administracdo Publica.

Questdes relativas a alimentos, por exemplo, j& podem ser dirimidas através
da Arbitragem, entretanto, apenas as questdes relativas ao seu quantitativo. Assim, se
ja ha definido o direito aos alimentos pelo Judiciario, visto que este ndo € um direito
disponivel, podera sim, a questdo relativa ao seu quantitativo ser revista em sede
arbitral, desde que seja esta a vontade de ambas as partes.

Igualmente, prevé que a arbitragem podera ser por equidade ou por direito, a
critério das partes. Entretanto, para que seja realizada a arbitragem de direito, um dos
arbitros deve ser jurista, pessoa esta que devera dominar os conhecimentos técnicos
juridicos do ordenamento o qual a decisdo sera executada para que a mesma nao

agrida o ordenamento, a ordem publica e, também, a moral e os bons costumes locais.
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Assim a decisdo proferida estara legalmente de acordo com o ordenamento
juridico regente da situacdo, bem como aos qual serd aplicado, pois, como j& visto, as
partes poderdo convencionar que o procedimento arbitral se realize com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comercio. Sendo assim regida pelas praticas habituais do comercio internacional ou
mesmo dos costumes internacionais entre os contratantes.

Determina que as partes, caso desejem submeter os seus conflitos ao
procedimento arbitral, deverdo elaborar a convencéo de arbitragem através de clausula
ou compromisso arbitral que sera autbnoma em relacdo ao contrato. Podendo ser
anexa ao contrato ou estar disposta nele, mas vigorara, inclusive, quando a relagéo
contratual for nula ou detenha vicios de direito, mesmo assim, o compromisso arbitral
sera valido entre as partes que assim se comprometeram entre si, por ser um
compromisso auténomo.

O compromisso arbitral podera determinar como se dara detalhadamente o
procedimento arbitral ou podera determinar o 6rgao institucional arbitral ou entidade a
qual sera submetida. Entretanto, devera, obrigatoriamente, conter as seguintes
informacgdes: a) nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes; b) nome, profissdo
e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou se for o caso, a identificacdo da entidade a
qual as partes delegaram a indicacdo dos arbitros; ¢) a matéria que sera objeto da
arbitragem; d) o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral. E, a critério das partes,
podera informar: a) o local, ou locais, onde se desenvolverd a arbitragem; b) a
autorizacdo ara que o arbitro ou os arbitros julguem, por equidade, se assim for
convencionado pelas partes; c) o prazo para a apresentacao da sentenca arbitral; d) a
indicacdo da lei nacional ou regras corporativas aplicaveis ao procedimento; e) a
declaragdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios advocaticios, como
também dos arbitros e despesas com a arbitragem. Conforme prevé os artigos 10° e 11
da referida Lei.

Logo, atendidas as informacdes obrigatdrias para a validade do compromisso
arbitral, as demais serdo dispostas apenas por vontade das partes, que, desta forma,
detém total liberdade para determinarem como possiveis conflitos da relacdo contratual

entre elas serdo resolvidos, sem haver a necessidade de se submeterem as
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deficiéncias e a lentiddo do Poder Judicidrio, que por vezes, prejudica o bom
andamento dos contratos debatidos.

Podera ser arbitro qualquer pessoa capaz que detenha a confianca das
partes e, por muitas vezes, seja conhecedor da matéria englobada no contrato. Assim,
especialistas que no Poder Judiciario iram figurar apenas como auxiliares do juizo
podem dirimir as questbes de forma técnica e mais adequada aos contratantes.
Deverdo ser nomeados um ou mais arbitros, sempre em numero impar, para que nao
haja empates nas decisfes, e seus respectivos suplentes.

Devemos notar que aos arbitros havera as mesmas limitacdes e penalidades
pelas regras aplicadas aos funcionarios publicos tanto os efeitos da legislacdo penal e
civel. Atentando para os casos de suspeicdo e impedimento dos arbitros conforme o
Caodigo de Processo Civil.

Notemos que, conforme o art. 18 da Lei de Arbitragem, o arbitro é juiz de fato
e de direito e, a sentenca proferida néo ficara passivel de recurso ou homologacgéo pelo
Poder Judiciario. Em regra, as sentencas arbitrais sdo irrecorriveis, a menos que 0
recurso para apropria instituicdo arbitral ou ao arbitro eleito, seja previsto pelas partes
no compromisso arbitral. Sendo este um mecanismo pouco visto nas arbitragens.

O procedimento arbitral, independentemente se por equidade ou por direito,
deverd respeitar os principios constitucionais e processuais do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento. Nao
sendo a revelia empecilho para a prolacdo da sentenca arbitral.

A sentenca arbitral € titulo executivo para as partes e seus sucessores,
possuindo exatamente os mesmos efeitos de uma sentenca proferida pelo Poder
Judiciario, conforme art. 31 da Lei de Arbitragem.

Nos casos de sentengas arbitrais estrangeiras que venham a ser executadas
no Brasil, deverdo estas estar de acordo com a lei nacional de arbitragem, bem como,
deverdo ser homologadas unicamente pelo Superior Tribunal de Justica do pais.
Anteriormente, esta competéncia era do Supremo Tribunal Federal, mas diante de novo
entendimento, fora migrada para o primeiro.

Como podemos verificar, a Lei de Arbitragem promoveu grandes avangos

juridicos no Brasil, de fato tornou a arbitragem um mecanismo viavel para ado¢ao de
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contratantes, em grandes contratos, que, tem pressa e necessidades técnicas
especificas a serem atendidas nas suas relagcdes contratuais. Especialmente, no
contexto internacional, a liberdade dada aos envolvidos rompe barreiras territoriais que
dificultam a adocdo de um ordenamento juridico especifico para reger o contrato em

questéao.

3.4 As Convencdes Internacionais de Arbitragem e a Posicédo Brasileira

Entretanto, existe o interesse entre as Nacbes em buscar a uniformizacao
das regulamentacbes de arbitragem e para tanto foram elaboradas diversas
convencles sobre a matéria sendo esse o principal instrumento para atingir este
objetivo.

Podem as convencgdes internacionais ser universais ou regionais. A primeira
estd aberta a adesdo de todos os paises do mundo, por exemplo, a Convencao de
Nova lorque. As regionais, por sua vez, vinculam apenas paises de uma determinada
regido geoecondmica, por exemplo, a Convencédo Interamericana sobre Arbitragem
Comercial (ALMEIDA, 2004).

A Assembleia Geral da ONU, em 11 de dezembro de 1985, recomendou que
“todos os paises levem, na devida consideragdo, a Lei Modelo sobre Arbitragem
Comercial Internacional, em vista da desejavel uniformidade das leis sobre
procedimentos da arbitragem e necessidades especificas da pratica da arbitragem
comercial internacional”’. Varios Estados, incluindo o Brasil, ao elaborar em suas leis
sobre arbitragem, tém-se guiado pela Lei Modelo (ALMEIDA, 2004).

O Brasil tém adotado algumas convengdes internacionais sobre a matéria,
muito embora, ha de se destacar, que ha um notorio atraso a Convencdo de Nova
lorque que foi ratificada pelo Brasil. Este acordo é visto como o documento basico da
arbitragem comercial internacional.

A Convencao de Nova lorque dispbe sobre a liberdade para a definicao da
convencao de arbitragem, possibilitando a escolha pelas partes das normas juridicas

convenientes as partes, mesmo que celebrada fora do seu territorio, e, conferindo a
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arbitragem o poder de determinar a execucdo e reconhecimento por parte das
autoridades juridicas das sentencas arbitrais estrangeiras, de modo que possibilite as
partes garantirem a liberdade presente nos processos arbitrais internacionais.

Com a ratificacdo da Convencao de Nova lorque, o Brasil assegura as partes
envolvidas em processos que envolvam arbitragem internacional, que as suas
sentencas serdo acatadas em sua totalidade pelo sistema juridico brasileiro. N&o
ocorrendo apenas quando o que for proferido na sentenca ferir a ordem publica
nacional.

N&o podemos aqui tratar a Lei Modelo da UNCITRAL como um tratado ou
convencao, pois apenas é um guia para a uniformizacdo das legislacbes nacionais
buscando uma harmonizac¢do no sistema juridico internacional. De forma que, apenas
venha a facilitar os atores internacionais a realizarem suas transacfes a nivel mundial,
sem estarem preocupados em entender os mais diversos sistemas juridicos aos quais
se submetem facilitando a celebracdo dos contratos internacionais, ou mesmo dos
contratos internacionais que envolvam entes juridicos de nacionalidades distintas.

Por fim, ndo podemos deixar de mencionar a vasta quantidade de tratados e
convencdes sobre a matéria ora abordada, muitos de significativa importancia que
tiveram a participacdo do Brasil na sua criacdo e elaboragdo, em alguns casos,
figurando como signatério. Entretanto, alguns estes tratados ndo foram até o presente
momento alguns tratados de significativa importancia para o instituto arbitral ndo foram
homologados ou recepcionados em nosso ordenamento interno, portanto, ndo figuram
como parametros legais para as questdes arbitrais no Brasil que venham a envolver os
contratos de Parceria Publico Privadas, a exemplo do tratado de criagdo do ICSID.
Todavia, ndo podemos negar que outras convencdes valiosas e de suma importancia ja

vigoram em nosso ordenamento juridico sobre a matéria.

3.5 A Arbitragem e a Questionada Presenca Estatal em Conflitos Arbitrados
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Inicialmente, cumpre-nos esclarecer que, o direito administrativo originou-se
do direito civil, tendo os seus pilares, suas bases formadas nas relagdes civis que
existiam anteriormente o0 seu surgimento.

Desta forma, o retorno do direito administrativo as suas origens devido a sua
propria evolucdo é um caminho sensato e real na conjuntura atual do sistema
administrativo. Cada vez mais os Estados necessitam dos investimentos e parcerias
realizadas através do capital privado, esta € uma mola propulsora do desenvolvimento
dos paises no cenario internacional deste novo século.

Logo, a primitiva ideia juridica de que o Estado ndo poderia estar sujeito a
arbitragem privada encontra-se superada. Nos séculos passados, ao longo da historia,
em momentos distintos se questionou: Como um particular poderia julgar o “poderoso”
Estado, detentor do poder central®, abrindo mao de todos os privilégios que dele
surgiam? Como o0 monarca se submeteria ao julgamento de um terceiro que nao ele
proprio, detentor de todo o poder? Estas seriam ideias ndo apenas inaceitaveis, mas
sim inadmissiveis aos primordios dos Estados.

Porém, com o final de Segunda Guerra Mundial, os Estados passaram a ter
conexao direta com a economia, antigas questdes e posicionamentos foram superados.
Surge entdo, um novo cenario internacional, com novos atores, com uma globalizacédo
consolidada e em pleno crescimento. Surgem os Organismos Internacionais, empresas
privadas ganham maior notoriedade e representatividade neste contexto, os entes
juridicos de direito internacional deixam de existir apenas na seara publica, passando a
figurar também os sujeitos de direito internacional privado.

No Brasil, esta realidade fora reconhecida ja na Constituicdo Federal de

1969, que permitia as empresas privadas maior aproximacdo ao Estado. Surge entéo,

® Para entender a evolucdo do conceito de arbitragem através da Historia é preciso relembrar que, 0s
primérdios da Historia humana inexistia o conceito “Estado”, sendo o poder centralizado nas méaos do
monarca e de classes nobres, sacerdotes e funcionarios encarregados da administracdo do reino.
Tampouco existia uma autoridade julgadora independente e leis gerais, abstratas e impessoais,
aplicaveis a todos os suditos (CRETELLA NETO, 2004). Deve-se notar ainda que, a falta de um poder
centralizado em muito prejudicava a formacéo do Estado Nagdo como o temos nos dias atuais, ndo havia
a jurisdicdo, apenas as vontades impostas pelo monarca e seu clero aos demais. Eis que com o fomento
do comercio oriundo dos mercadores, necessitava-se de um meio alternativo para a solucdo de
controvérsias — a arbitragem entdo passa a tomar as suas primeiras formas, passa a se tornar um meio
alternativo ao poder exercido até entao.
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com frequéncia, a figura do contrato privado entre a empresa e o Estado (CRETTELA
NETO, 2004).

Os investimentos externos, conforme como o0s conhecemos hoje sé&o
fendbmenos relativamente recentes, como ja citados, e que emergiram na segunda
metade do século passado. As fronteiras sempre que foram barreiras para a imigracao
de individuos e divisas de um pais para o outro, foram transpassadas. O investimento
estrangeiro se tornou de suma importancia, especialmente, para 0s paises em
desenvolvimento, como € o caso do Brasil. Todavia, os investimentos aqui realizados
ndo sao vistos com bons olhos por muitos, pois estes ndo permanecem no pais, ha o
retorno destas divisas aos seus paises de origem na forma de lucro dos investidores
privados.

Entdo, por que a viabilidade da arbitragem € tdo importante para o0s
investidores estrangeiros? Por inlmeros motivos que apenas retardam a inciativa
privada, nacional ou estrangeira, de investir no Brasil. Os investidores internacionais
tém dificuldades extremas para compreender e adaptarem-se a legislacdo nacional, as
exigéncias legais impostas pelos mais diversos entes administrativos, gerando uma
inseguranca juridica tamanha a afrontar os investidores a celebrarem contratos em
nosso territério, especialmente, quando a parte contratante € o préprio Estado.

Em paralelo, e ndo menos importante, as diferencas entre os sistemas
juridicos, através das suas leis, costumes e culturas divergentes dificultam a aceitacéo
de uma legislacao especifica para reger o contrato. Assim, a arbitragem se apresenta
como a melhor ferramenta para regulamentar o contrato entre um Estado e uma
empresa privada,..

Segundo a Internacional Chamber of Commerce (Camara de Comercio
Internacional — CCI), 54% (cinquenta e quatro por cento) dos casos versando sobre
investimentos internacionais submetidos a julgamento em sua Corte de Arbitragem no
ano de 2001, possuem valores medios superiores a um milhdo de dolares. Ja os
contratos regidos pela arbitragem de investimentos do ICSID submetidos ao seu crivo
até o ano de 1997, tém, em média, o valor de cento e dez milhdes de dolares, sendo
estes projetos concentrados nas areas de energia, infraestrutura e industrias
(ALMEIDA, 2003).



41

Grande parte dos contratos, envolvendo Estados e empresas privadas
apresentam altos valores, necessitam, portanto, serem julgados com certo critério e
imparcialidade, o que ndo ocorre quando as controversias surgidas s julgadas pelo
judiciario do Estado contratante. Assim, arbitragem se apresenta como a forma mais
eficaz para regulamentar e julgar as lides que surjam durante a sua vigéncia, como

Noah D. Rubins, em seu artigo sobre Investiment Arbitration in Brazil:

Arbitration has many advantages in dealing with these peculiarities of
international investment disputes. Perhaps most important of all arbitration gives
parties a neutral decision-maker operating on neutral territory. Without
suggesting that judges in most countries will in fact be more sympathetic to their
countrymen than to the foreigners, that perception is common, and in some
cases no doubt with good reason (ALMEIDA, 2003, p.100)7.

Assim, estamos diante de um ponto basilar para a presente pesquisa, ha
sempre o receio do contratante em submeter as possiveis questdes que surjam durante
o periodo contratual e, submete-las ao crivo da jurisdicdo estatal € o mesmo que dar a
uma das partes contratantes uma vantagem frente a outra.

N&o estamos aqui afirmando que a Justica, quando acionada, se posicionara
sempre em favor do ente publico, mas apenas destacando uma inseguranca juridica
gerada para o ente privado frente aos montantes que envolvem os contratos de
Parcerias Publico Privadas e, o afastamento de qualquer risco é fundamental para o

seu interesse na celebracéo.

3.5.1 O Estado Sendo Parte na Arbitragem

Até bem pouco tempo, a ideia de se ter o Estado como parte em um
processo arbitral seria algo inaceitavel. Em especial, apos a Segunda Guerra Mundial,
com o advento da Guerra Fria, onde, a0 mesmo tempo, 0s paises deixaram de ser 0s

Unicos atores da sociedade internacional.

’ A arbitragem tem muitas vantagens para a resolucéo de controvérsias envolvendo investimentos, e suas
peculiaridades. Talvez, o aspecto mais relevante da arbitragem seja a possibilidade das partes
escolherem o territorio neutro onde sera submetida. Nao sugerindo que os juizes, na maioria dos paises,
sdo favoraveis aos interesses do seu Estado, esta € uma percep¢do comum, e em alguns casos nao ha
duvidas por uma boa raz&o. Traducéo livre da autora.
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A administracdo publica poderéa celebrar duas espécies de contratos: 0s
privados e os publicos. Cada um deles é regulamentado e submetido a direito diferente;
0s contratos privados sdo submetidos ao direito privado e os contratos publicos deverdo
ser submetidos, obrigatoriamente, ao regime juridico de Direito Publico.

Em principio, portanto, pode-se instituir arbitragem entre particular e Estado

apenas quando o contrato que tiverem celebrado estiver sujeito ao regime
juridico do Direito Privado (CRETELLA NETO, 2004, p. 149).

Nos contratos privados, os Estados se colocam assim como partes privadas
como qualquer outra, podendo, em comum acordo com a outra parte, que podera ser
um segundo Estado ou uma empresa privada, elaborar a clausula compromissoria
arbitral, quando da celebracdo do mesmo.

Sendo possivel devido a liberdade das partes de disporem sobre os seus
direitos disponiveis, no caso da Administracdo publica dos direitos patrimoniais e
comerciais, apenas. A arbitragem apenas poderd ser o meio mais efetivo para a
solucéo de controvérsias quando estivermos diante destas situacdes pontuais.

Atualmente, a grande questdo da arbitragem no Brasil é a possibilidade da
sua adocdao pelos entes publicos nos casos citados, entretanto, ja ha o entendimento do
Superior Tribunal de Justica de que as Empresas Publicas, Sociedades de Economia
Mista e Fundacdes Publicas podem sim, dispor destes direitos através da arbitragem.

E, da mesma forma, vem se adotando postura semelhante para a propria
Administracdo, a Lei de Parceria Publico Privada ja tras no seu texto esta possibilidade.

Art. 11, lll — o emprego de mecanismos privados de resolugcdo de disputas,
inclusive 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.

Ha uma resisténcia quanto a aceitacdo da possibilidade de solucionar
conflitos os quais o Estado seja parte através de um mecanismo privado, entretanto, o
préprio legislador nacional, sabiamente, permitiu este uso.

A adocdo do meio arbitral para os contratos de Parcerias Publico Privadas s6
trazem beneficios ao pais e aos estados envolvidos nesta relacdo. A celeridade na

solucéo das demandas € fundamental para que possam dar a devida continuidade aos
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servicos publicos que estejam englobados pela relagdo, gerando economias
significativas para a Administragéo publica, conforme verificaremos adiante.

Entretanto, é notavel a grande resisténcia dos Estados para se submeterem
ao processo arbitral. Como o Estado soberano se colocaria para ser julgado por um
terceiro, em um processo privado e aos auspicios de um ordenamento juridico diferente
ao seu? Estaria este abrindo margem para numa futura negociagédo, ndo conseguir
impor a sua vontade? Carmona, em seu escoélio, tece alguns comentarios a respeito.

Senao, vejamos:

Se a premissa desta constata¢do € de que o Estado pode contratar na Orbita
privada, a consequéncia natural é de que pode também firmar um compromisso
arbitral para decidir litigios que possam decorrer da contratacdo. Em concluséo,
guando o Estado pratica atos de gestdo, desveste-se da supremacia que
caracteriza sua atividade tipica (exercicio de autoridade, onde a Administragéo
pratica atos impondo aos administrados seu obrigatorio atendimento),
igualando-se aos particulares: aos atos, portanto “tornam-se vinculantes, geram
direitos subjetivos e permanecem imodificaveis pela Administracdo, salvo
quando precarios por sua propria natureza” (CARMONA, 2004, p.62 e 63).

Portanto, quando da celebracdo de um contrato administrativo, ndo ha
obstaculos para que o Estado seja visto e se coloqgue como uma parte como qualquer
outra, ndo havendo motivos para que haja algum tratamento especial por se tratar de
um pais ou ente politico, salvo as excecdes legais do regime de Direito Publico.

Uma questédo que poderia ser levantada contra a adog&éo da arbitragem nos
contratos envolvendo o Estado, é no tocante ao sigilo presente nos procedimentos
arbitrais, fato que vai de encontro as atividades da nacéo, pois, como é sabido, tudo o
gue venha a envolver o pais devera ser publico.

E notavel que algo que envolva o Estado seja do interesse de todos que dele
fazem parte, e, apenas com a publicacdo das informacdes e procedimentos adotados
pelo mesmo é que ha o controle popular.

Para Carmona este ndo seria um grande obstaculo a ser superado, sendo
solucionado através do acesso dos interessados a decisdo e aos atos basilares do
processo arbitral, mantendo em sigilo apenas os debates e os documentos que

formaram o processo arbitral.
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E possivel, inclusive, que uma empresa estatal ao celebrar um contrato de
mesma natureza, seja livre para se submeter a arbitragem a fim de solucionar possiveis
lides, devendo respeitar a regra constitucional inserida no art. 173, 8§ 1°, sujeitas ao
regime juridico proprio das empresas privadas.

Dessa forma, as empresas privadas e estatais sao colocadas exatamente da
mesma forma para a celebrarem um contrato administrativo, com distincdo pela
natureza da entidade.

A possibilidade de participacdo do Estado, como parte do processo
arbitral, € um reflexo direto das mudancas nas Rela¢fes Internacionais, em especial, as
ocorridas no ultimo século. A grande mudanca foi deixar de ser ator Unico e central do
cenario internacional, em que outros atores ganharam igual personalidade juridica e,
assim, também ganharam autonomia no Direito Internacional.

Os litigios dessa natureza anteriormente eram submetidos ao julgamento do
Jurisdicdo Estatal do proprio Estado-Parte e acaso ndo se chegasse a uma resolucao,
uma outra nacdo era acionada para mediar a questdo, o que poderia causar um
incidente de proporc¢des diplomaticas entre os paises.

N&do ha, atualmente, na comunidade internacional, um 6rgéo ou tribunal ou,
ainda, uma ordem que regule a todos os Estados de forma uniforme. Nesse interim, ha
a questdo da soberania das nacdes e esta devera ser respeitada, principalmente,
guando a lide envolver diretamente o pais.

Neste cenario, um novo quadro vem se desenhando na sociedade
internacional: Empresas Transnacionais, Organiza¢des Internacionais, ONG’s e outras
entidades ganharam papel de destaque ao tornarem-se, também, atores das relacbes
internacionais.

A arbitragem entre Estados e particular, mais recente, vem crescendo de
importancia, embora encontre certa resisténcia, pois envolve, ndo raro, de um
lado, poderosas empresas transnacionais, e de outro, Estados economicamente
mais fracos ou subdesenvolvidos, ou ainda, juridicamente ndo muito bem
desenvolvidos, caso dos paises arabes produtores de petrdleo, cuja riqueza

material contrasta com seus sistemas juridicos arcaicos e muitas vezes regidos
por normas religiosas. (CRETELLA NETO, 2004, p. 151).
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Portanto, um Estado ao se submeter a um processo arbitral para solucionar
litigios com uma empresa privada ndo estaria ferindo a sua soberania, mas sim,

acompanhando as mudancas do cenario internacional atual.
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4 AS PARCERIAS PUBLICO PRIVADAS

4.1 Direito Administrativo versus Direito Privado

Muito se fala no grande influencia do Direito Privado no seara do Direito
Administrativo, ndo h4 como negar os tracos e herancas pelo primeiro deixados no
ultimo ramo juridico. Nao para menos, ao revisitarmos a historia e analisarmos a criacao
do Direito Administrativo, poderemos verificar que este, como todas as demais areas do
direito, tém as suas origens no Direito Civil.

O direito romano ja previa esta separacdo dos ramos do direito, puramente
para diferenciar as relacfes juridicas dos individuos e aquelas realizadas pelo Estado.
Entretanto, na Idade Média esta distincdo deixa de existir, pois a figura do Estado perde
forca e esta diretamente ligada as acdes do seu monarca ou mesmo submetida as
vontades dos senhores feudais.

Surge efetivamente com a criagcdo do estado democratico de direito, no
mesmo momento em que é criado o Direito Constitucional. Estes dois novos ramos sao
de fundamental importancia para a ordem publica e a manutencéo do Estado e ambos
estdo baseados nos principios da separacdo dos poderes e da legalidade.

Todavia, o Direito Civil é basilar para todos os ramos do direito e apenas
com a evolucdo necessaria e prépria de cada um deles é que surgem as suas
particularidades e singularidades. Nao sendo diferente no Direito Administrativo, que,
inicialmente, teve as suas bases criadas pelas simples transposi¢cdo dos institutos do
direito civil.

Aos poucos, esses institutos, embora ainda utilizados, foram sofrendo
alteracdes com base em teorias e principios que foram sendo elaborados no

ambito do direito publico (especialmente no direito constitucional e
administrativo) (DI PIETRO, 2013, p. 3).

O Direito Civil protege os interesses individuais, a propriedade privada, ja o
Direito Administrativo visa a protecao dos interesses publicos, da coletividade e defende
gue estes devem ser prioritarios aos fins privados através de normas impositivas a toda

coletividade.



a7

Ao compararmos estes ramos do direito, estamos diante de dois opostos, 0
Direito Privado rege-se pela vontade das partes, em comum acordo, € 0 que por elas é
determinado tera nesta relagdo forca de lei através do pacta sunt servanda. J& no
Direito Administrativo tanto as normas quanto as diretrizes contratuais sdo impositivas,
ndo hé que se falar na vontade das partes nestes casos.

Embora este cenério venha se alterando no contexto atual, a possibilidade
das partes celebrarem o compromisso arbitral nos Contratos de Parcerias Publico

Privada, por exemplo.

Embora tipica no Direito Privado, a instituicdo do contrato € utilizado pela
Administracdo Publica na sua pureza originaria (contratos privados realizados
pela Administragdo) ou com as adaptacdes necesséarias aos negécios publicos
(contratos administrativos propriamente ditos). Dai por que a teoria geral do
contrato € a mesma tanto para contratos administrativos e os acordos
internacionais. (MEIRELES, 2011, p. 216).

Assim, estamos diante de um novo quadro para o Direito Administrativo, o
Direito Administrativo Privado, onde o ente publico se coloca em igualdade com os
particulares na defesa dos seus interesses através do uso dos seus direitos
patrimoniais, direitos estes disponiveis, surge uma nova demanda juridica, ainda nao
sedimentada em sua amplitude, porém, ja aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Logo, respeitando os principios que norteiam o Direito Administrativo, podera
a Administracdo atuar de forma efetiva no ambito privado, pois é notavel em nosso
ordenamento patrio a estreita ligacdo deste ramo do direito com o Direito Privado, por
depender deste para realizar de forma completa as suas premissas constitucionais.

Para que seja construida uma escola, um posto de saude, por exemplo, é
necessario antes de tudo que seja adquirido o terreno ou imovel, ou mesmo a sua
locacdo, nessas situacdes, o ente publico estard agindo sob a judice do Direito Privado,

mesmo que a finalidade da sua a¢ao seja o interesse da coletividade.

4.1.1 As Parcerias Publico Privadas no Brasil

Como citado anteriormente, um grande exemplo da interdisciplinaridade do

Direito Administrativo com o Direito Privado é o contrato administrativo de concessao
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das Parcerias Publico Privadas. E € sobre ela que especificamente o alvo do presente
trabalho monografico.

A promulgacédo da Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, a Lei das
Parcerias Publico Privadas foi um novo significativo avanco no ordenamento juridico
brasileiro ao abordar e permitir a Administracao publica uma modalidade de contratacédo
inédita afim de oferecer a sociedade servi¢os publicos atuando de forma conjunta a
entes privados.

Para que seja entendido esse avanco, precisamos relatar a evolucdo do
ramo do Direito Administrativo, que, atualmente, encontra-se em transformacao, numa
evolucdo com a quebra de antigos paradigmas e passando prever legalmente uma
nova modalidade de contratacdo para os entes publicos.

Os contratos de Parceria Publico Privadas surgem para sanar um
deficiéncia dos entes publicos para o devido atendimento dos servi¢cos sociais basicos,
pode ser celebrado nas esferas federal, estadual, municipal ou pelo Distrito Federal.

Deve envolver investimentos superiores ou iguais a 20 (vinte) milhées de
reais, tendo duracdo minima de 5 (cinco) anos e maxima de 35 (trinta e cinco) anos.
Diverge das concessdes, pois o0 ressarcimento dos contratados pode ser realizado parte
pela arrecadacao de tarifas, somadas aos valores contratuais pagos pela Administracao
na modalidade de Concesséo Patrocinada, ou ainda, sendo integralmente paga pelo
ente publico na modalidade de Concessao Publica.

As clausulas nos contratos de Parceria Publico Privadas devem atender
os dispositivos legais previstos na Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, a Lei de
Concessdao e Permissao de Servigcos Publicos em seu art. 5°, infra citado, informando a
todos os termos e bases gerais do contrato antes mesmo da realizacdo do

procedimento licitatorio.

Art. 5° O poder concedente publicard, previamente ao edital de licitagcdo, ato
justificando a concessao ou permissdo, caracterizando seu objetivo, area e

prazo.

Hoje, temos varios contratos de Parcerias Publico Privadas, em ambas as

modalidades, em vigor em todo territério nacional, a saber:
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Os estados podem elaborar suas proprias leis de PPP. Ha diversos projetos
pelo Brasil, desde ag¢des nacionais até estaduais, como no Rio Grande Sul,
Santa Catarina, Piaui, Sdo Paulo, Minas Gerais, Espirito Santo, Bahia, Sergipe
e Pernambuco. Conhega alguns:

» Construgcao do Complexo Datacenter do Banco do Brasil e Caixa em Brasilia

* Construgcdo do Complexo Prisional de Ribeirdao das Neves, em Minas Gerais

» Reforma no estadio do Mineirdo, em Belo Horizonte

* Fornecimento e manutengdo de trens da Companhia Paulista de Trens
Metropolitanos (CPTM) de Sé&o Paulo

» Construgdo do Hospital do Suburbio (HS) em Salvador, ja em funcionamento.
E a primeira unidade hospitalar pablica do Brasil viabilizada por uma Parceria
PUblico-Privada®

Algumas das obras citadas ja estéao finalizadas e em pleno funcionamento,
em Pernambuco temos as obras de acesso ao complexo de Suape e regido, bem como
a construcéo e administracédo da Arena Pernambuco.

Conforme podemos verificar, esta € uma forma de contratacdo benéfica a
todos os envolvidos. A Administracdo pode voltar a sua atencdo as suas funcodes
indelegaveis, voltando-se para problemas relevantes em nossa sociedade (0s quais nao
nos cabe no presente estudo aprofundar sobre este assunto), ganha a sociedade ao ter
acesso aos servicos publicos essenciais de qualidade e efetivos, os quais eram
realizados de forma precaria ou mesmo inexistentes, como também ganham os
investidores particulares que, se de fato ndo obtivessem lucro nesta transacdo néo se
interessariam por esta modalidade contratual.

Eis que a Lei das Parcerias Publico Privadas € o marco de criacdo desta
nova modalidade contratual no pais e, como supramencionado, fundamental para o
desenvolvimento juridico do Direito Administrativo.

Como citado anteriormente, um grande exemplo da interdisciplinaridade do
Direito Administrativo com o Direito Privado é o contrato administrativo de concesséao
das Parcerias Publico Privadas. E é sobre ela que especificamente o alvo do presente
trabalho monografico.

As parcerias publico privadas sdo uma nova opc¢do de contrato que gera
maior eficiéncia microecondmica por ser uma combinacdo de licitagcbes e concessoes.

Faz com que o parceiro privado tenha o incentivo de minimizar os custos da construcéo

®Fonte: http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2012/04/parceria-publico-privada-ppp (Consultado
em 20.04.2014)



50

do ativo e maximizar a sua qualidade, sem que o Governo tenha que fiscalizar a obra
de forma constante (CAMARGO, 2004).

Dessa forma, esse tipo de parceria € um novo meio de captacdo de
investimentos, ao fazer uma avaliacdo das experiéncias internacionais devem ser feitas
com algumas ressalvas, para entender o que se deseja para o Brasil.

Nas economias onde sua aplicacdo € mais antiga, um fator critico de seu
sucesso € 0 avanco do ambiente institucional, o que dificulta antecipar resultados para
paises da América Latina, como no Brasil, que ndo tem um grande historico de respeito
as instituicdes.

E possivel realizar diversos tipos de contratos de Parcerias Publico Privadas,
envolvendo governos federais, estaduais ou municipais, escolas e empresas privadas
na realizacédo de projetos que vao desde 0 apoio a programas de escolas publicas até a
construcdo e operacao de hospitais ou grandes projetos de infraestrutura (JOSLIN,
2004).

A arbitragem ganha espaco justamente com as parcerias Publico Privadas,
pois a legislacdo estimula o uso desse instrumento para a solucdo de controvérsias,
mas esquecem de detalhar o procedimento arbitral destas, envolvidas nesse tipo de
contratacao.

Contratos, incluindo a administracdo publica, quase sempre sofrem
intervencdes politicas, com consequéncias na liberacdo de verbas e no cumprimento do
cronograma das obras, que podem dificultar a execucdo do contrato e a amortizacdo
dos investimentos nos prazos previstos. Nesse cenario, a arbitragem ganha
importancia, pois representa a seguranca de que o contrato sera respeitado e que os
conflitos envolvendo as partes, serdo resolvidos de forma mais célere e por arbitros
especializados, diferentemente do que ocorre no Poder Judiciéario.

O uso da arbitragem pelo poder publico, € uma inovacdo em noOSSO
ordenamento juridico e muitas questdes polémicas, aqui, sdo levantadas. E preciso
viabilizar o uso da arbitragem pelo Estado e garantir seu sucesso, em que alguns
principios administrativos deverdo ser migrados, visando compatibilizar aspectos do
direito com os principios do direito arbitral. Devera ser dado novo enfoque ao direito

administrativo, possibilitando uma harmonizacdo entre prerrogativas da administracéo
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publica e autonomia da vontade das partes, além de conciliar os interesses do Governo

COm 0 concessionario.

4.2 Previsoes Legais para Utilizagao da Arbitragem nos Contratos de PPP’s e a
Participagcdo do Estado Como Parte

No presente estudo, tentaremos demonstrar de forma breve as
possibilidades da utilizacdo da arbitragem pela Administracdo, mais especificamente
nos contratos de Parcerias Publico Privadas.

Como ja estudado, o ja hd o entendimento pacifico da utilizacdo da
arbitragem como meio de solucdo de controvérsias para 0s contratos onde a
Administracdo figure como parte, conforme podemos verificar na jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica:

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

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

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

3. A auséncia de decisdo sobre os dispositivos legais supostamente violados,
ndo obstante a interposicdo de embargos de declaragdo, impede o
conhecimento do recurso especial. Incidéncia da Sumula 211/STJ.

4. Nao merece ser conhecido o recurso especial que deixa de impugnar
fundamento suficiente, por si sO, para manter a conclusdo do julgado.
Inteligéncia da Simula 283 do STF.

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que néo
existe Obice legal na estipulacdo da arbitragem pelo poder publico,
notadamente pelas sociedades de economia mista, admitindo como vélidas as
clausulas compromissérias previstas em editais convocatérios de licitacdo e
contratos.

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

7. A previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administracao
(jurisdicdo estatal), para a solugédo de determinada controvérsia, nao vulnera o
conteddo ou as regras do certame.

8. A clausula de eleicéo de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral, pois o
ambito de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de atuacédo do
Poder Judiciario, por exemplo, para a concessdo de medidas de urgéncia;
execucao da sentenca arbitral; instituicdo da arbitragem quando uma das partes
ndo a aceita de forma amigavel.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes - manutencdo do equilibrio
econdmico financeiro do contrato - € de carater eminentemente patrimonial e
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disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la solucionado diretamente,
sem intervencgao tanto da jurisdicao estatal, como do juizo arbitral.

10. A submissdo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntario da
concessionaria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a impugnacéao
desse ato, beira as raias da ma-fé, além de ser prejudicial ao proprio interesse
publico de ver resolvido o litigio de maneira mais célere.

11. Firmado o compromisso, € o Tribunal arbitral que deve solucionara
controvérsia.

12. Recurso especial ndo provido. (STJ, 32 Turma, REsp 904813/PR, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Julgado em 20/10/2011).

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO DE AREA
PORTUARIA. CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUizO
ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.
ATENTADO.

1. A sociedade de economia mista, quando engendra vinculo de natureza
disponivel, encartado no mesmo clausula compromisséria de submissdo do
litigio ao Juizo Arbitral, ndo pode pretender exercer poderes de supremacia
contratual previsto na Lei 8.666/93.

2. A decisao judicial que confere eficacia a clausula compromissoéria e julga
extinto o processo pelo "compromisso arbitral”, se desrespeitada pela edi¢do de
Portaria que eclipsa a medida afastada pelo ato jurisdicional, caracteriza a
figura do "atentado" (art. 880 do CPC).

3.0 atentado, como manifestac@o consistente na alteracdo do estado fatico da
lide influente para o desate da causa, pode ocorrer em qualquer processo
Impd&e-se, contudo, esclarecer que, quando a acédo é proposta, as partes nao se
imobilizam em relacdo ao bem sobre o qual gravita a lide. Nesse sentido, ndo
se vislumbra na fruicdo normal da coisa ou na continuagédo de atos anteriores a
lide (qui continuat non attentan). Assim, v.g., 'em ac¢do de usucapido, como
posse justificada, o usucapiente pode construir no imovel; ao revés, ha inovagao
no estado de fato e portanto comete atentado o réu que em acao reivindicatéria
procura valorizar o imével erigindo benfeitorias Uteis no bem, ou o demandado
que violando liminar deferida aumenta em extens&o a sua infringéncia a posse
alheia. De toda sorte, € imperioso assentar-se que s6 ha atentado quando a
inovacdo é prejudicial & apuracdo da verdade. O atentado pode ocorrer a
gualquer tempo, inclusive, apds a condenacao e na relacdo de execucgao. (Luiz
Fux, in, Curso de Direito Processual Civil, 32 edi¢cdo, Editora Forense, paginas
1637/1638)

5. Questdo gravitante sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato
administrativo, posto relacionar-se a direitos indisponiveis.

6. A doutrina do tema sustenta a legalidade da submissao do Poder Plblico ao
juizo arbitral, calcado em precedente do E. STF, in litteris:

"Esse fendbmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar inimeras
explicacbes, e uma delas pode ser o erro, muito comum de relacionar a
indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que
ligeiramente, a Administragcéo."

Um pesquisador atento e diligente podera facilmente verificar que nao existe
qualquer razdo que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais por agentes do
Estado. Alids, os anais do STF dédo conta de precedente muito expressivo,
conhecido como 'caso Lage', no qual a propria Unido submeteu-se a um juizo
arbitral para resolver questao pendente com a Organizagdo Lage, constituida de
empresas privadas que se dedicassem a havegacéao, estaleiros e portos.

A decisdo nesse caso unanimemente proferida pelo Plenario do STF de
extrema importancia porque reconheceu especificamente 'a legalidade do juizo
arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nhas
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causas contra a Fazenda.'" Esse acd6rddo encampou a tese defendida em
parecer da lavra do eminente Castro Nunes e fez honra a acérddo anterior,
relatado pela autorizada pena do Min, Amaral Santos. Ndo s6 o uso da
arbitragem ndo é defeso aos agentes da administracdo, como, antes é
recomendavel, posto que privilegia o interesse publico." (in "Da Arbitrabilidade
de Litigios Envolvendo Sociedades de Economia Mista e da Interpretacdo de
Clausula Compromisséria”, publicado na Revista de Direito Bancéario do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, , Editora Revista dos Tribunais, Ano 5,
outubro - dezembro de 2002, coordenada por Arnold Wald, esclarece as
paginas 398/399).

7. Deveras, ndo € qualquer direito publico sindicavel na via arbitral, mas
somente aqueles cognominados como "disponiveis”, porquanto de natureza
contratual ou privada.

8. A escorreita exegese da diccao legal impde a distin¢cdo jus-filoséfica entre o
interesse publico primario e o interesse da administracdo, cognominado
“interesse publico secundario”. Licdes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso
Antdnio Bandeira de Mello e Min. Eros Roberto Grau.

9. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplemento da correspectiva indenizacdo, coloca-se na posicdo de
atendimento ao “interesse publico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de sua
responsabilidade no afd de minimizar os seus prejuizos patrimoniais, persegue
nitido interesse secundario, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em
subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a custa do dano alheio.
10. Destarte, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel é o
interesse publico, e ndo o interesse da administragéo.

[...]13. Outrossim, a auséncia de Obice na estipulacéo da arbitragem pelo Poder
Publico encontra supedaneo na doutrina classica do tema, verbis: (...) Ao optar
pela arbitragem o contratante publico ndo esta transigindo com o interesse
publico, nem abrindo mao de instrumentos de defesa de interesses publicos,
Esta, sim, escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a
defesa do interesse publico. Assim como o juiz, no procedimento judicial deve
ser imparcial, também o &rbitro deve decidir com imparcialidade, O interesse
publico ndo se confunde com o mero interesse da Administra¢éo ou da Fazenda
Publica; o interesse publico esta na correta aplicacéo da lei e se confunde com
a realizacao correta da Justica." (No sentido da conclusdo Dalmo Dallari, citado
por Arnold Wald, Atlhos Gusmao Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy
Janoni Doutrado, em artigo intitulado "Da Validade de Convencdo de
Arbitragem Pactuada por Sociedade de Economia Mista", publicado na Revista
de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n° 18, ano 5,
outubro-dezembro de 2002, a pagina 418).

14. A aplicabilidade do juizo arbitral em litigios administrativos, quando
presentes direitos patrimoniais disponiveis do Estado é fomentada pela lei
especifica, porquanto mais célere, consoante se colhe do artigo 23 da Lei
8987/95, que dispbe acerca de concessdes e permissdes de servicos e
obras publicas, e prevé em seu inciso XV, dentre as clausulas essenciais
do _contrato de concessédo de servico publico, as relativas ao "foro e ao
modo amigavel de solucdo de divergéncias contratuais". (Precedentes do
Supremo Tribunal Federal:

SE 5206 AgR / EP, de relatoria do Min. SEPULVEDA PERTENCE, publicado
no DJ de 30-04-2004 e Al. 52.191, Pleno, Rel. Min. Bilac Pinto. in RTJ
68/382 - "Caso Lage". Cite-se ainda MS 199800200366-9, Conselho
Especial, TIDF, J. 18.05.1999, Relatora Desembargadora Nancy Andrighi,
DJ 18.08.1999.)

[...] 17. Destarte, uma vez convencionado pelas partes clausula arbitral, o
arbitro vira juiz de fato e de direito da causa, e a decisdo que entédo proferir ndo
ficard sujeita a recurso ou a homologacéo judicial, segundo dispde o artigo 18
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da Lei 9.307/96, o que significa categoriza-lo como equivalente jurisdicional,
porquanto terd os mesmos poderes do juiz togado, ndo sofrendo restricdes na
sua competéncia.

[..] 20. A titulo de argumento obiter dictum, pretendesse a parte afastar a
clausula compromisséria, cumprir-lhe-ia anular o contrato ao invés de
sobrejulga-lo por portaria ilegal.

21. Por fim, conclui com acerto Ministério Publico, verbis: "In casu, por se tratar
tdo somente de contrato administrativo versando clausulas pelas quais a
Administracdo estd submetida a uma contraprestacao financeira, indubitavel o
cabimento da arbitragem. N&o faria sentido ampliar o conceito de
indisponibilidade a obrigagéo de pagar vinculada a obra ou servigo executado a
beneficio auferido pela Administracéo em virtude da prestacao regular do outro
contratante.

A arbitragem se revela, portanto, como o mecanismo adequado para a solucao
da presente controvérsia, haja vista, tratar-se de relagédo contratual de natureza
disponivel, conforme dispde o artigo 1°, da Lei 9.307/96: "as pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis." (fls. 472/473)

22. Ex positis, concedo a seguranca, para confirmar o teor da liminar dantes
deferida, em que se determinava a conservacdo do statu quo ante, face a
sentenca proferida pelo Juizo da 422 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro,
porquanto o presente litigio devera ser conhecido e solucionado por juizo
arbitral competente, eleito pelas partes. (STJ, 12 Secdo, MS 11308/DF, Min.
Luiz Fux, Julgado em 09/04/2008).

Portanto, resta claro o entendimento quanto a utilizagdo da Arbitragem pela
Administracdo, sendo sim possivel desde que envolvendo, como para qualquer outro,
0s seus direitos disponiveis.

N&o se resumindo esta possibilidade a Lei das Parcerias Publico Privadas,
igualmente preveem este instituto para a solucdo de controvérsias nas leis: a) Lei n°
9.472 de 16 de julho de 1997, que prevé no contrato de concessdo de
telecomunicacdes o modo para solucao extrajudicial das divergéncias contratuais; b) a
Lei n° 9.488 de 06 de agosto de 1997, que diz que o contrato de concessédo de
atividades relativas ao petréleo terd clausula essencial versando sobre as regras de
solucdo de controvérsias relacionadas ao contrato, inclusive através da arbitragem
internacional; ¢) a Lei n°® 10.233 de 05 de junho de 2001, que versa sobre o transporte
aguaviario e terrestre a qual prevé entre suas clausulas essenciais as que versam sobre
solucéo de controvérsias possibilitando inclusive arbitragem; d) a Lei n® 11.909 de 04 de
marco de 2009, sobre exploragdo de atividade econdmica que envolva a extracdo de

gas natural, prevé a arbitragem e conciliagdo como meio de solucao de conflitos.
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Estes sdo alguns exemplos que se somam a lei das Parcerias Publico
Privadas, na utilizacdo da arbitragem na solucdo de conflitos advindos dos respectivos

contratos.
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5 O BRASIL E INVESTIMENTOS INTERNACIONAIS

Na década de 90, com a implementacdo do plano de estabilizacdo da
economia, os fluxos de capitais voltaram a se intensificar. Nesse periodo, o Brasil voltou
a ser um dos maiores receptores do capital produtivo ou investimento direto estrangeiro.
Chegando, ainda, em 1996, como o segundo maior receptor de Investimentos Diretos
Estrangeiros entre os paises em desenvolvimento, sendo ultrapassado apenas pelos
investimentos realizados na China. E em 1998 teve o0 seu recorde de investimentos,
provocado pelo grande numero de privatizagdes ocorridas no periodo.

Atualmente, o Brasil continua sendo um pais com grande potencial para a
atracdo e captacdo de investimentos, em especial, os Investimentos Diretos
Estrangeiros (IDE); sendo visto, por estudiosos, como uma das futuras poténcias,
juntamente com a China, india e Russia.

Segundo estudo realizado pelo banco de investimentos norte-americano
Goldman Sanchs, antes de 2040, Brasil, Russia, India e China se converterdo, em
conjunto, na maior forca da economia mundial. E, em 2050, apenas os EUA e Japéo
conseguirdo manter o seu atual posto entre as seis maiores economias mundiais (HMS
MANAGEMENT, 2004).

Em 2004, segundo o relatério da UNCTAD o IDE, cresceu, no Brasil, cerca
de 79%, e foi o pais da América Latina que mais investimentos realizou no exterior,
colocando-se, assim, de forma definitiva no cenario internacional.

Segundo a UNCTAD?® existem no mundo atualmente 70.000 empresas
multinacionais que detém um capital na ordem de 9 trilhdes de ddlares. Hoje, a
UNCTAD nomeia como empresas transnacionais os grandes conglomerados, como
forma de diferenciar das empresas multinacionais de menor porte.

Estas empresas representam parcela significativa do PIB (produto interno
bruto) global, chegando a alcancar 22% no ano de 2004. Ano no qual as IED as
empresas voltaram a direcionar seus investimentos nos paises em desenvolvimento.

Quando se compara o estoque de capital existente nesses paises com o seu PIB, esta

® UNCTAD, Conferencia das Nacdes Unidas para Comércio e Desenvolvimento (2005).
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relacdo chega a ser superior, em torno de 1/3, o que mostra a maior dependéncia por
parte dessas economias para atrairem capitais externos (BARBOSA, 2005).

O crescimento das IED’s é algo notorio ndo apenas nos paises em
desenvolvimento, mas no nivel mundial. Chegando a representar 7% dos investimentos
totais em 2004. As empresas buscam cada vez mais formar novos mercados e buscam
novas medidas para diminuirem os custos de producéo de bens.

Conforme grafico 1 em anexo, evidencia-se o0s indicadores da
internacionalizacdo da economia mundial, onde os \valores investidos

internacionalmente superam-se com o passar dos anos.

Percebe-se, desta forma, que o capital privado nacional e os investimentos de
empresas estatais continuam importantes — perfazendo mais de 90% dos
investimentos globais — ainda que dependam, para se manter competitivos,
cada vez mais de politicas e desenvolvimento nacionais e de arranjos
estabelecidos com as préprias empresas multinacionais (BARBOSA, 2005, p.3).

Sendo implementada em boa hora a Lei que regulamenta as Parcerias
Publico Privadas no Brasil, pois motivado pelo fluxo dos investimentos externos aos
paises em desenvolvimento finda por tornar-se mais um atrativo para as empresas
privadas.

E necessario, também, que o pais ofereca aos investidores a seguranca para
permanecerem investindo no Brasil. A implementagdo da Lei de Arbitragem foi um
grande passo dado como ja foi verificado anteriormente, agora, com a versdo definitiva
da Lei de Parcerias Publico Privadas tornando-se mais um atrativo para esses
investidores estrangeiros.

Além disso, houve uma mudanca no ambito da gestdo, isto €, as empresas
aprenderam a operar de forma integrada - a partir de uma nova divisdo
internacional do trabalho entre producédo e inovacao de processo e produto — e
fragmentada segundo o calculo de custos e produtividade, organizando-se,
portanto, “sobre” os paises, e ndo mais apenas “dentro” deles. Ou seja, as

empresas multinacionais acabam por criar 0 seu proprio mercado interno, o qual
ultrapassa as fronteiras nacionais de varios paises (BARBOSA, 2005, p. 4).

Portanto, as empresas multinacionais ndo buscam mais expandir no mercado

internacional dentro do seu pais de origem, buscam cada vez mais atingir e criar novos
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mercados, investir cada vez mais em tecnologia e procuram a melhor logistica e
garantia para seus investimentos independendo do local em que ocorra.

E os paises em desenvolvimento tém se apresentado como o melhor local
para receberem esses IED’s, entre eles o Brasil. Recebendo ainda mais destaque
quando comparado as demais nacgdes latino-americanas, ocupando a 122 posi¢ao para

o recebimento de investimentos como se pode verificar no grafico 2 em anexo.

5.1 As Parcerias Publico Privadas e as Perspectivas dos Investimentos
Internacionais

As Parcerias Publico Privadas sdo amplamente disseminadas
internacionalmente. Muitos paises fazem dessa parceria uma forma de atrair
investimentos internacionais, oferecendo garantias e seguranca no investimento a
ambos as partes.

Para Michel Barnier, no manual sobre as Parcerias Publico Privadas Bem
Sucedidas, o setor privado € um parceiro que, em razao de sua experiéncia e recursos
financeiros, deve ser privilegiado tanto no que se refere ao financiamento quanto a
realizacdo e a gestéo direta delegada de missdes e servi¢os publicos.

As Parcerias Publico Privadas promovem a garantia necessaria aos
investidores privados por se tratarem de contratos em parceria com o Estado promovem
0 retorno dos investimentos em longo prazo, enquanto os paises se beneficiam do
know-how do setor privado.

Nos paises membros da Unido Europeia, as Parcerias Publico Privadas nédo
sdo mais novidade, possuem um longo historico. Tornaram-se 0s meios mais utilizados
pelas nacbes candidatas para angariar recursos, a fim de atingirem o crescimento

econdmico e de infraestrutura, exigido pelo bloco econémico europeu.

Nos dltimos anos houve um sensivel aumento na cooperagdo entre 0s setores
publico e privado para o desenvolvimento e a operacdo de infraestrutura em
uma ampla diversidade de atividades econdmicas. Os arranjos de Parcerias
Publico Privadas (PPP) foram determinadas pela limitagdo dos recursos
publicos para cobrir as necessidades de investimentos, mas também pelos
esforcos para se ampliar a qualidade e a eficiéncia dos servicos publicos.
(COMISSAO EUROPEIA, 2003, p. 4).
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O conceito para este tipo de acordo, inicialmente, foi introduzido no Reino
Unido em 1992. Os objetivos, que eram de aumentar os investimentos nas é&reas
sociais, como a saude, se tornou frustrada pela falta de planejamento, excesso de
projetos simultaneos e pressa na execucdo dos projetos, mas impulsionaram o
interesse privado para o fornecimento de servigos ao governo (ALVARENGA, 2005)
Inspirado nos exemplos bem sucedidos do direito estrangeiro, em especial
no direito comunitario europeu, o Brasil instituiu a Lei das Parcerias Publico Privadas
(Lei n° 11.079, de 30/12/2004). Possibilitando a criacgdo de novos contratos
administrativos que seriam na verdade um misto de concessoes e licitagoes.
Nele, a parceria publico privada (PPP) é concebida como um acordo firmado
entre a administracdo publica e entes privados, que estabelece vinculo juridico
entre eles, visando a implantacdo ou gestéo, no todo ou em parte, de servicos,

empreendimentos e atividades de interesse publico (PPPs: UMA BOA IDEIA?,
2004).

No Brasil, a versdo definitiva da Lei das Parcerias Publico Privadas, veio a
regulamentar a matéria, trazendo consigo, algumas modificacbes que aperfeicoaram a
versao que fora aprovada na Camara dos Deputados.

As Parcerias Publico no pais, seriam uma opcao de contrato, baseada na
combinacado das licitacbes e concessdes, tornando-se uma opc¢édo de contratacdo de
maior eficiéncia macroecondmica, tendo por vantagem, o interesse do parceiro privado
em minimizar 0s custos, otimizar o tempo e maximizar a sua qualidade, sem que o

Governo precise se desgastar fiscalizando a obra.

As PPP’s apresentam diversas vantagens reconhecidas a serem exploradas
pelo setor publico. Elas incluem a possibilidade de se levantar um
financiamento adicional em um ambiente de restricbes orcamentérias, fazer
melhor uso da eficiéncia operacional do setor privado para reduzir custos e
aumentar a qualidade para o publico, além da capacidade de acelerar o
desenvolvimento de infraestrutura (COMISSAO EUROPEIA, 2003, p.6).

Neste tipo de contrato, o investidor podera arcar com até 70% do
investimento, e fica sobre a sua responsabilidade toda a execucédo da obra, o governo

nao tem responsabilidade alguma neste periodo, por ser uma obra de interesse publico
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deverd, portanto, fiscalizar o seu processo de construgdo para evitar problemas como o
que ocorreu na Linha Amarela em Sdo Paulo. E necessario que o Governo se faca
presente a fim de garantir o interesse social da forma mais célere e adequada visando
atender as necessidades da populacéo.

As Parcerias Publico Privadas surgem pela falta de recursos do Governo
para a execucao direta das atividades, sendo assim, o proprio Governo procura um
parceiro privado para a realizacdo de um investimento necessario. Portanto, fica a
cargo do Governo a prestacdo do servico quando as obras estiverem acabadas.

O Brasil estd entre os paises de desenvolvimento que mais recebem
investimentos por parte de empresas privadas.

O advento da Lei das Parcerias Publico Privadas proporciona as empresas
privadas interessadas a investirem no pais mais uma garantia e atrativo para 0s
investimentos, por garantir o retorno quando o servico for colocado a disposicdo de
seus usuarios.

Nesse tipo de contratacdo a arbitragem tem galgado cada vez mais espaco,
juntamente ao crescimento das Parcerias Publico Privadas, pois a legislacdo nacional
estimula a utilizacdo do processo arbitral para a solugcdo de controvérsias oriundas
desses contratos.

Contratos que envolvam a administracao publica sempre levantaram duvidas
e sofrem intervencdes politicas, 0 que gera certa inseguranca para o investidor privado.
Sendo, portanto, a arbitragem o meio mais justo e claro para julgar possiveis lides
oriundas dos contratos de Parcerias Publico Privadas. Infelizmente esqueceram de
detalhar na lei o procedimento arbitral nas controvérsias que envolvam este tipo de
contratacao.

No Brasil, ainda é prematuro afirmar se as questbes geradas pelas Parcerias
Pdblico Privadas sairam do papel. Nao temos, ainda, nenhum resultado concreto no
pais para que seja analisado como uma experiéncia positiva ou negativa, mas, de certo,
a adocdo da arbitragem, como meio de resolucdo de controvérsias, € o modo mais

Seguro para ambas as partes contratantes.
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5.2 Centro Internacional para Resolucado de Conflitos Sobre Investimentos -
ICSID, uma Possibilidade

O Centro Internacional para Resolugcdo de Conflitos sobre Investimentos
(ICSID) foi criado em 1966, em Washington, estando sob os cuidados do Banco
Mundial. Seu principal objetivo seria tornar-se uma fonte confiavel e eficaz para a
solucédo de conflitos, oriundos de contratos entre Estados e empresas privadas, quando

estes tratassem de investimentos.

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI o el Centro) se estabelece por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio
del CIADI o Convenio). El Convenio fue elaborado por los Directores Ejecutivos
del Banco Internacional de Reconstrucion y Formento (el Banco Mundial). El 18
de marzo de 1965, los Directores Ejecutivos submetieron el Convenio con un
Informe adjunto, a los gobiernos miembros del Banco Mundial para su
consideracion com vistas a la firma y ratificacion del Convenio. El Convenio
entrd en vigor el octubre de 1966, cuando fue ratificado el Convenio para
convertirse en Estados miembros (CONVENIO CIADI, REGLAMENTO Y
REGLAS, 2006, p 5)™.

Em 1966, quando foi criado o ICSID, houve a adesédo de mais de 100 paises,
entre 0s quais, ndo se encontra o Brasil. Alguns dos motivos da ndo-adesao brasileira a
Convencgéo sédo mais de cunho ideolégico do que juridico.

Para que um contrato seja submetido ao processo arbitral do ICSID é preciso
que este ultrapasse o valor de vinte milhdes de dolares. Além dos contratos de
investimento entre Estados e empresas, desde a década de sessenta, ja eram firmados
Acordos sobre Promocdo e Protecdo Reciproca de Investimentos entre paises
industrializados e paises exportadores de capital e as nacdes de desenvolvimento.

Atualmente, este € um recurso cada vez mais acionado pelas empresas e Estados.

1 O Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (ICSID ou o Centro) esta
estabelece pela Convencdo para a Resolucdo de Disputas sobre Investimentos entre Estados e
Nacionais de Outros Estados (Convenc¢édo ICSID ou convencdo) diferencas. A Convencao foi elaborado
pela Diretoria Executiva do Banco Internacional para Reconstrucdo e Fomento (do Banco Mundial). O
jovem de 18 margo de 1965, Convencédo dos Diretores Executivos submeteram com um relatério anexo,
0s governos membros do Banco Mundial para a sua consideracdo para com a assinatura e ratificacado da
Convencéo. A Convencéo entrou em vigor em outubro 1966, quando foi ratificada a tornar-se os Estados-
Membros (traducéo livre da autora).
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A permanéncia de conflitos pendentes entre paises e investidores, por falta de
um instrumento adequado de solucdo de controvérsias, opera como um grave
entrave ao comércio internacional. Os Estados geralmente recusam submeter-
se aos tribunais de outros paises, enquanto 0s investidores particulares
sentem-se, algumas vezes, em posicao desvantajosa ao terem de submeterem-
se aos tribunais e leis do local do investimento (PEREIRA, 1998, p. 88).

Por esta razdo que ainda em 1963, foi proposto pelos diretores do Banco
Mundial, a realizacdo de encontros regionais de especialistas no assunto para a
discusséo preparatéria de uma possivel Convencédo sobre a matéria, visando atender

todas as necessidades das empresas privadas e dos Estados.

O ICSID tem as suas proprias regras de arbitragem e aceita funcionar como
“appointing authority” em arbitragens “ad hoc” entre governos e investidores
estrangeiros, como, por exemplo, aquelas em que se elegem as Regras da
UNCITRAL. Alem disso propicia também inquéritos sobre fatos (“fact finding”)
de acordo com regras processuais preestabelecidas e investidores neutros, que
resultam em um relatério decisorio (ALMEIDA, 2004, p. 32).

Dessa forma, busca-se atender da melhor forma as necessidades do
comércio internacional, em especial, dos contratos de investimentos entre Estados e
empresas privadas, pois seria este o melhor meio para a solucdo de controvérsias
originarias das Parcerias Publico Privadas no Brasil.

Atualmente ha 134 membros no ICSID. E importante lembrar que o Brasil
nao esta entre eles.

De mais a mais, impender salientar que o ICSID é recomendado pelo tratado
do MERCOSUL, como uma das instituicdes para submeterem os processos arbitrais.

A principio, os Estados da América Latina exerceram grande resisténcia para
a ratificacdo da Convencéo do ICSID. Este forum néo era considerado como imparcial e
era visto como substituto da intencao diplomatica contra os Estados da regido. Outro
motivo para a nao adocdo seria o art. 42, I, em que atuaria como um corretivo a
gualquer lei nacional de um Estado Latino que n&o estivesse de acordo com o Direito
Internacional (PEREIRA, 1998).

Desde a década de 80, porém, essa situacdo tem mudado: Paraguai (1983),
Chile (1991), Costa Rica (1993), Peru (1993) e Argentina (1994), entre outros,
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ja ratificaram a Convencéo; Coldmbia e Uruguai assinaram e esta em tramite a
ratificacéo (PEREIRA, 1998, p. 92).

O ICSID tem experimentado uma notavel expansdo nos ultimos anos e as
sentencas arbitrais proferidas, segundo suas regras, quase todas publicadas, estdo
sendo colocadas no cenario internacional como uma fonte segura e eficaz para a
solucdo de controvérsias dos contratos sobre investimentos entre Estado e empresa
privada, passando a ser este o centro mais adequado para submeterem as lides
originérias das Parcerias Publico Privadas.

O Brasil continua sem assinar ou ratificar o ICSID, mas empresas nacionais
ja fazem uso das atividades do Centro, um grande exemplo disso, € o contrato da
Petrobras para investimentos em exploracao de gés e petréleo, junto a Bolivia, em que
0 ICSID é adotado para regulamentar e realizar o processo arbitral.
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6 CONCLUSAO

O Brasil com a implementacédo da Lei de Arbitragem se colocou de forma
definitiva e atual o regulamentando sobre a matéria, com toda seguranca se pode
afirmar que o ordenamento juridico brasileiro se equiparou aos mais avancados do
mundo.

Somada a Lei de Parcerias Publico Privadas se colocou de forma impar para
a atracdo de investimentos internos e estrangeiros oriundos da iniciativa privada,
sobretudo pelas garantias fornecidas pela possibilidade de solucdo de conflitos pela via
arbitral.

Para se chegar ao estagio hoje alcancado, tendo a arbitragem como uma
realidade no cenario nacional e, especialmente internacional, barreiras juridicas
precisaram ser transpassadas. O que um dia foi obstaculo, hoje impulsiona a adoc¢éo do
processo arbitral como um meio mais seguro, célere e justo para a solucao de
controvérsias oriundas de contratos entre Estados e no caso nacional, a Administracao
Publica e empresas privadas.

A arbitragem ndo é um procedimento novo para os ordenamentos juridicos,
ja seria utilizada na Grécia Antiga e em Roma, foi disseminada pelos mercadores e
ganhando forca com o advento da Lex Mercatoria, buscava solucionar conflitos
comerciais entre os mercadores da Idade Média através dos costumes mercantes e nao
pelas leis do rei.

E, portanto, o instrumento mais indicado, para a solucéo de lides contratuais
e comerciais quando os mercadores ndo conseguiam se submeter aos julgamentos dos
senhores feudais, sacerdotes ou monarcas.

Atualmente, situacdo bastante semelhante se repete no cenario
internacional, nem os Estados e nem o0s demais atores internacionais desejam
submeterem-se a jurisdicdo de outrem e, por esta razdo, tal matéria € amplamente
aceita no comercio internacional. Uma vez que este, como o Direito Internacional, tem a
sua fonte principal, os costumes. Dessa forma a arbitragem foi entdo redescoberta.

A arbitragem proporciona as partes contratantes a liberdade de escolha do

ordenamento juridico que regulara o seu contrato, e até mesmo o0s juizes que julgardo a
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questao, fato que ndo ocorre em nenhum ordenamento juridico interno. Dessa maneira
finda por fornecer a seguranca necessaria aos investidores internacionais, de forma a
assegurar aos investidores internacionais seus investimentos externos. Vez que é
possivel, inclusive, a escolha dos costumes mercantis internacionais para regulamentar
0 processo arbitral.

A arbitragem garante as partes o poder da escolha de um ordenamento que
seja de seu conhecimento, e ndo serdo as lides julgadas através de regulamentacfes
as quais nado tenham conhecimento. Faciltando e promovendo o0s investimentos
internacionais provenientes de empresas privadas.

Muitas barreiras para a adogcao da arbitragem como meio de resolugédo de
controvérsias ja foram transpassadas e atualmente figuram como duavidas justificaveis,
para qualquer grande mudanca em um ordenamento juridico. No Brasil, muitas duvidas
cercavam o0s juristas acerca do processo arbitral, que hoje ja ndo sao mais existentes.
N&o havendo mais motivos para evitar a sua ado¢cao como meio de resolugéo de lides
contratuais.

A Lei das Parcerias Publico Privadas no Brasil faz com que haja um maior
interesse por parte das empresas privadas em buscarem realizar parcerias com o
Governo, pois o segundo fornece as garantias financeiras necessarias aos investidores.
E, especialmente, com a possibilidade de adocdo da arbitragem para solucionar
possiveis lides desses contratos tornou-se mais um atrativo para esse tipo de
contratacao.

Para os paises em desenvolvimento, em especial o Brasil, a implementacao
de uma regulamentacdo para o processo arbitral de forma equivalente aos demais
ordenamentos sobre a matéria € de extrema importancia para a atracdo de IED’s
originarios de empresas multinacionais e transnacionais. E notavel, também, a
importancia da participacdo e ratificacdo desses paises nos acordos e tratados
internacionais que dispde sobre os procedimentos arbitrais.

Os tramites legais para assinatura e ratificagdo acordos internacionais
propostos findam em muitos casos, por atrasar a colocacdo do pais perante

investidores interessados em investir. E preciso que o preconceito seja cessado e o0
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pais participe de importantes convengdes para seu avanco juridico, ndo deixando que
questdes ideoldgicas interfiram nos avancos internacionais brasileiros.

Foi com atraso injustificavel que o Brasil ratificou a Convencdo de Nova
lorque, passando a aceitar sem maiores percalcos as sentencas arbitrais estrangeiras
que anteriormente necessitavam serem homologadas no pais, para que so6
posteriormente fossem executadas. Fenbmeno que ja ndo acontecerd em muitos
paises europeus, e dessa forma aumentando o interesse das empresas pela ado¢éo da
arbitragem como meio de solucao de conflitos em seus contratos internacionais.

A arbitragem é meio de viavel adocdo ainda que presente a Administracdo
Publica no Brasil como uma das partes no procedimento arbitral, por ser um mecanismo
constitucionalmente aceito e aplicavel com arrimo no principio da legalidade que da
base para que a Administracdo Publica figure em um dos polos da contenda em
contratos administrativos de Parcerias Publico Privadas que versem sobre direitos
disponiveis e patrimoniais, restando afastada a jurisdicdo estatal que julgaria o proprio
ente publico concedendo tal poder jurisdicional para ambito da jurisdicdo voluntaria a
qual figura o instituto da arbitragem.

Nos contratos de investimentos entre empresas privadas e Estados, como é
0 caso das Parcerias Publico Privadas, o 6rgdo mais indicado para a regulamentacao
das lides oriundas desses é o ICSID. Desde 1966, quando foi criado pelo Banco
Mundial, o Centro para resolucdo de lides dessa natureza vem sendo acionado. Os
paises em desenvolvimento que antes apresentavam receios em ratificar anteriormente
estdo se conscientizando da importancia da participacdo nessa Convencdo para a
atracdo de IED’s.

Apesar de o ICSID ser o centro arbitral indicado pelo MERCOSUL para a
resolucéo de controvérsias oriundas de contratos de investimentos entre seus Estados-
membros e empresas privadas, o Brasil ndo é signatario desta Convencéao, fato que tras
apenas maleficios para o pais. Vez que os investidores internacionais ndo se veem
possibilitados de terem as suas questfes relativas a investimentos externos no pais
solucionado pelo 6rgdo mais indicado para esse tipo de controvérsia.

Com o advento da Lei das Parcerias Publico Privadas, e a possibilidade de

adocao da arbitragem como meio de solucdo de controvérsias para esses contratos,
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faz-se aconselhavel que o Brasil adote como meio de solu¢cdo de controvérsias
contratuais o ICSID.

Fornecendo dessa maneira as garantias necessarias aos investidores
privados que o julgamento de suas controvérsias serdo submetidas a uma Camara
Arbitral imparcial. Todavia, este fato que ndo ocorreria se a questdo contratual fosse
submetida ao julgamento do Poder Judiciério do proprio Estado-parte no contrato.

Este é um novo quadro que surge no cenario internacional, os Estados estao
passando a serem vistos sem diferenca pela parte contratante. Novos atores
internacionais tém ganhado cada vez mais for¢ca e poder de negociacéo, dessa forma
0s paises quando assinam contratos de cunho administrativo tem tomado consciéncia
gue ndo mais se submeterdo exclusivamente ao seu ordenamento juridico interno, vez
que os IED’s sdo de suma importancia para os mesmos, em especial, para as nacdes
em desenvolvimento.

Portanto, nas ultimas décadas tem havido uma mudanca nas Relacfes
Internacionais, os paises para crescerem buscam angariar investimentos privados, e as
empresas transnacionais tém se aproveitado da oportunidade para se colocarem de
forma igual perante as nagoes.

Os obstaculos e dificuldades, antes enfrentados para a formacao de
parcerias entre Estados e empresas privadas, precisam ser transpassados de forma
definitiva os paises precisam buscar os fundos necessarios para seu desenvolvimento,
na contra mao estdo as empresas privadas que buscam garantias e retorno para 0s
seus investimentos.

De mais a mais, o presente trabalho se inclina para defender a posi¢céo da
perfeita utilizacdo do instituto nos contratos em que figurem a Administracdo Publica e
pessoas juridicas de direito privado ainda que existam dificuldades e arestas na
conceituacdo do Direito Administrativo Privado que regulamentaria a matéria, as
vantagens concedidas pelo instituto da arbitragem sobrepdem todas as barreiras ainda
encontradas para aceitacdo desse tipo de procedimento, mas a doutrina e a
jurisprudéncia dos tribunais pétrios, bem como a legislacdo nacional, como amplamente

demonstrado, dao perfeita aplicabilidade ao aqui defendido.
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Gréfico 1 — Indicadores de Internacionalizacdo da Economia Mundial.

Fonte: Unctad.
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Gréafico 2 — Fluxos de Investimentos Externos Diretos (em milhdes de ddélares),

por grupos de paises.

Fonte: Unctad.
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ANEXO B - LEI DA ARBITRAGEM

LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Capitulo |
Disposi¢des Gerais

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

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqlidade, a critério das partes.

8§ 1° Poderédo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serao
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem
publica.

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

Capitulo Il

Da Convencéo de Arbitragem e seus Efeitos


http://legislacao.planalto.gov.br/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.307-1996?OpenDocument

72

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugcédo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria
e 0 compromisso arbitral.

Art. 4° A cldusula compromissoria € a convencéao atraves da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato.

8 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

8 2° Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria soO tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com
a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum
orgdo arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem serd instituida e
processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na
propria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a instituicdo da
arbitragem.

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestara a outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem, por via
postal ou por outro meio qualquer de comunicacdo, mediante comprovacao de
recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.

Paragrafo unico. Ndo comparecendo a parte convocada ou, comparecendo,
recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de
que trata o art. 7° desta Lei, perante o 6érgdo do Poder Judiciario a que, originariamente,
tocaria o julgamento da causa.

Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacdo da outra parte
para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz
audiéncia especial para tal fim.

8 1° O autor indicara, com precisédo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido
com o documento que contiver a clausula compromissoria.

8§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente, a
conciliacdo acerca do litigio. N&o obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a
celebracéo, de comum acordo, do compromisso arbitral.
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§ 3° N&o concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o juiz,
apos ouvir o réu, sobre seu conteudo, na prépria audiéncia ou no prazo de dez dias,
respeitadas as disposi¢cdes da clausula compromissoria e atendendo ao disposto nos
arts. 10 e 21, § 2°, desta Lel.

8§ 4° Se a clausula compromissoria nada dispuser sobre a nomeacao de arbitros,
caberd ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro Gnico
para a solucéo do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura
do compromisso arbitral, importard a extingdo do processo sem julgamento de mérito.

8 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir
a respeito do conteddo do compromisso, nomeando arbitro unico.

§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valera como compromisso arbitral.

Art. 8° A clausula compromisséria € autbnoma em relagdo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a
nulidade da clausula compromissoéria.

Paragrafo Unico. Caber& ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes,
as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem e do
contrato que contenha a clausula compromissoria.

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencédo através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a4 por termo nos autos, perante o
juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

8§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| - 0 nome, profisséo, estado civil e domicilio das partes;

Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a
identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros;

lIl - a matéria que sera objeto da arbitragem; e
IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Art. 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter:
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| - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim
for convencionado pelas partes;

lIl - o prazo para apresentacdo da sentenca arbitral;

IV - a indicacéo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem,
guando assim convencionarem as partes;

V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das
despesas com a arbitragem; e

VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo Unico. Fixando as partes os honorarios do éarbitro, ou dos arbitros, no
compromisso arbitral, este constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal
estipulacdo, o arbitro requerera ao 6rgado do Poder Judiciario que seria competente para
julgar, originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacédo, desde que
as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros, desde
que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar substituto; e

lIl - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso lll, desde que a parte
interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-
Ihe o prazo de dez dias para a prolacdo e apresentacdo da sentenca arbitral.

Capitulo IlI
Dos Arbitros

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

8 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em namero impar, podendo
nomear, também, os respectivos suplentes.

8§ 2° Quando as partes nomearem &arbitros em numero par, estes estdo
autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. Nao havendo acordo, requererao
as partes ao 6rgao do Poder Judiciario a que tocaria, originariamente, o julgamento da
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causa a nomeacao do arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento previsto no art.
7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos
arbitros, ou adotar as regras de um O6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada.

8 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente do
tribunal arbitral. Nao havendo consenso, sera designado presidente o mais idoso.

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

8 6° No desempenho de sua funcéo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento de
verbas para despesas e diligéncias que julgar necessérias.

Art. 14. Estado impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com
as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relacdes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢cdo de juizes, aplicando-se-lhes, no
gue couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de
Processo Civil.

8 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar,
antes da aceitacdo da funcéo, qualquer fato que denote davida justificada quanto a sua
imparcialidade e independéncia.

§ 2° O arbitro somente poderd ser recusado por motivo ocorrido apos sua

nomeacao. Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua nomeacao,
guando:

a) nao for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua
nomeacao.

Art. 15. A parte interessada em arguir a recusa do arbitro apresentara, nos termos
do art. 20, a respectiva excec¢ao, diretamente ao arbitro ou ao presidente do tribunal
arbitral, deduzindo suas razfes e apresentando as provas pertinentes.

Paragrafo unico. Acolhida a excecéo, sera afastado o arbitro suspeito ou impedido,
gue sera substituido, na forma do art. 16 desta Lei.
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Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacédo, ou, apos a
aceitacdo, vier a falecer, tornar-se impossibilitado para o exercicio da funcéo, ou for
recusado, assumira seu lugar o substituto indicado no compromisso, se houver.

8 1° N&o havendo substituto indicado para o arbitro, aplicar-se-do as regras do
orgao arbitral institucional ou entidade especializada, se as partes as tiverem invocado
na convencao de arbitragem.

8 2° Nada dispondo a convencéo de arbitragem e ndo chegando as partes a um
acordo sobre a nomeacéao do arbitro a ser substituido, procedera a parte interessada da
forma prevista no art. 7° desta Lei, a menos que as partes tenham declarado,
expressamente, nha convencao de arbitragem, ndo aceitar substituto.

Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas funcdes ou em razao delas, ficam
equiparados aos funcionérios publicos, para os efeitos da legislacdo penal.

Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica
sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciario.

Capitulo IV
Do Procedimento Arbitral

Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacao pelo
arbitro, se for tnico, ou por todos, se forem varios.

Paragrafo Unico. Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal
arbitral que h& necessidade de explicitar alguma questdo disposta na convencao de
arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, um adendo, firmado por todos,
gue passara a fazer parte integrante da convencao de arbitragem.

Art. 20. A parte que pretender arguir questdes relativas a competéncia, suspeicao
ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia
da convencao de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se
manifestar, apds a instituicdo da arbitragem.

§ 1° Acolhida a arguicdo de suspei¢do ou impedimento, sera o arbitro substituido
nos termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia do arbitro ou do tribunal
arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencdo de arbitragem,
serdo as partes remetidas ao orgao do Poder Judiciario competente para julgar a
causa.

§ 2° Nao sendo acolhida a arguicédo, terd normal prosseguimento a arbitragem,
sem prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6rgdo do Poder Judiciario
competente, quando da eventual propositura da demanda de que trata o art. 33 desta
Lei.
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Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um Orgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

8 1° Nao havendo estipulacdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao
tribunal arbitral disciplina-lo.

8§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

8§ 3° As partes poderao postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre,
a faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.

8 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a
conciliagdo das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir
testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar
necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

8§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas serad tomado em local, dia e hora
previamente comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo depoente, ou
a seu rogo, e pelos arbitros.

8 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocacao para prestar
depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levarA em consideracdo o
comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se a auséncia for de
testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral requerer a autoridade judiciaria que conduza a testemunha renitente,
comprovando a existéncia da convencédo de arbitragem.

§ 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenca arbitral.
8§ 4° Ressalvado o disposto no 8§ 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas
ou cautelares, os arbitros poderdo solicitd-las ao 6rgao do Poder Judiciario que seria,

originariamente, competente para julgar a causa.

8§ 5° Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser substituido fica a
critério do substituto repetir as provas ja produzidas.

Capitulo V

Da Sentenca Arbitral
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Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada
tendo sido convencionado, 0 prazo para a apresentacao da sentenca € de seis meses,
contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o
prazo estipulado.

Art. 24. A decisdo do arbitro ou dos arbitros sera expressa em documento escrito.

8 1° Quando forem varios os arbitros, a decisdo sera tomada por maioria. Se nao
houver acordo majoritario, prevalecera o voto do presidente do tribunal arbitral.

§ 2° O éarbitro que divergir da maioria podera, querendo, declarar seu voto em
separado.

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de 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.

Paragrafo unico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenca
ou acordao transitados em julgado, ter4 normal seguimento a arbitragem.

Art. 26. Sao requisitos obrigatorios da sentenca arbitral:
| - o relatério, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de
direito, mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por eqiidade;

lll - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lIhes forem
submetidas e estabeleceréo o prazo para o cumprimento da deciséo, se for o caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo unico. A sentenca arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os
arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos
arbitros ndo poder ou nao querer assinar a sentenca, certificar tal fato.

Art. 27. A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade das partes acerca
das custas e despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de
litighncia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposi¢cdes da convencdo de
arbitragem, se houver.
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Art. 28. Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a acordo quanto ao
litigio, o &rbitro ou o tribunal arbitral poder4, a pedido das partes, declarar tal fato
mediante sentenca arbitral, que contera os requisitos do art. 26 desta Lei.

Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o
arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, enviar cépia da decisdo as partes, por via
postal ou por outro meio qualquer de comunicagcdo, mediante comprovacado de
recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes, mediante recibo.

Art. 30. No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da
ciéncia pessoal da sentenca arbitral, a parte interessada, mediante comunicacdo a
outra parte, poderd solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

| - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;

Il - esclare¢a alguma obscuridade, duvida ou contradi¢cdo da sentenga arbitral, ou
se pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a deciséo.

Paragrafo unico. O arbitro ou o tribunal arbitral decidir4, no prazo de dez dias,
aditando a sentenca arbitral e notificando as partes na forma do art. 29.

Art. 31. A sentencga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos érgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria,
constitui titulo executivo.

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo 0 compromisso;

Il - emanou de quem néo podia ser arbitro;

[Il - n&o contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, cONCUSSao Ou COrrupgao
passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.
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Art. 33. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario
competente a decretagédo da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta
Lei.

8§ 1° A demanda para a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral seguira o
procedimento comum, previsto no Cédigo de Processo Civil, e devera ser proposta no
prazo de até noventa dias apos o recebimento da notificacdo da sentenca arbitral ou de
seu aditamento.

§ 2° A sentenca que julgar procedente o pedido:

| - decretara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, incisos I, I, VI,
VIl e VIII,

Il - determinara que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas demais
hipoteses.

§ 3° A decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser argtiida
mediante acdo de embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, se houver execucéao judicial.

Capitulo VI
Do Reconhecimento e Execucdo de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras
Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no Brasil de
conformidade com os tratados internacionais com eficacia no ordenamento interno e, na

sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.

Paragrafo unico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido
proferida fora do territério nacional.

Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral
estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologacao do Supremo Tribunal Federal.

Art. 36. Aplica-se a homologacéo para reconhecimento ou execucdo de sentenca
arbitral estrangeira, no que couber, o disposto nos arts. 483 e 484 do Cdbdigo de
Processo Civil.

Art. 37. A homologacéo de sentenca arbitral estrangeira sera requerida pela parte
interessada, devendo a peticao inicial conter as indicagdes da lei processual, conforme
o art. 282 do Cadigo de Processo Civil, e ser instruida, necessariamente, com:
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| - o original da sentenca arbitral ou uma copia devidamente certificada,
autenticada pelo consulado brasileiro e acompanhada de traduc¢éao oficial;

Il - o original da convencdo de arbitragem ou copia devidamente certificada,
acompanhada de traducéao oficial.

Art. 38. Somente poderd ser negada a homologacdo para o reconhecimento ou
execucao de sentenca arbitral estrangeira, = quando o réu demonstrar que:

| - as partes na convencdao de arbitragem eram incapazes;

Il - a convencao de arbitragem ndo era valida segundo a lei a qual as partes a
submeteram, ou, na falta de indicacdo, em virtude da lei do pais onde a sentenca
arbitral foi proferida;

lll - ndo foi notificado da designacao do arbitro ou do procedimento de arbitragem,
ou tenha sido violado o principio do contraditério, impossibilitando a ampla defesa,

IV - a sentenca arbitral foi proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem, e
nao foi possivel separar a parte excedente daquela submetida a arbitragem;

V - a instituicdo da arbitragem nado esta de acordo com o compromisso arbitral ou
clausula compromissoria;

VI - a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatéria para as partes,
tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por 6rgao judicial do pais onde a
sentenca arbitral for prolatada.

Art. 39. Também serd denegada a homologacdo para o reconhecimento ou
execucdo da sentenca arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal Federal constatar
que:

| - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser resolvido por
arbitragem;

Il - a decisdo ofende a ordem publica nacional.

Paragrafo Unico. Ndo serd considerada ofensa a ordem publica nacional a
efetivacdo da citacdo da parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da
convencao de arbitragem ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem,
admitindo-se, inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento, desde
gue assegure a parte brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa.

Art. 40. A denegacdo da homologagcdo para reconhecimento ou execucédo de
sentenca arbitral estrangeira por vicios formais, ndo obsta que a parte interessada
renove o pedido, uma vez sanados 0s vicios apresentados.
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Capitulo VII
Disposi¢des Finais

Art. 41. Os arts. 267, inciso VII; 301, inciso IX; e 584, inciso Ill, do Cddigo de
Processo Civil passam a ter a seguinte redacéo:

PATE. 267 it

VII - pela convencéao de arbitragem;”

"ANE B0

IX - convencao de arbitragem;"

PANE B84

lll - a sentenca arbitral e a sentenca homologatéria de transacao ou de conciliacdo;"

Art. 42. O art. 520 do Caodigo de Processo Civil passa a ter mais um inciso, com a
seguinte redagéo:

"ANE. 520, i
VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem.”
Art. 43. Esta Lei entrard em vigor sessenta dias ap0s a data de sua publicacao.
Art. 44, Ficam revogados os arts. 1.037 a 1.048 da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro
de 1916, Cddigo Civil Brasileiro; os arts. 101 e 1.072 a 1.102 da Lei n°® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, Cddigo de Processo Civil; e demais disposic6es em contrario.

Brasilia, 23 de setembro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
NELSON A. JOBIM

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 24.9.1996
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ANEXO C - LEI N° 11.079, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2004

LEI No 11.079, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2004

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Capitulo |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Esta Lei institui normas gerais para licitacdo e contratagdo de parceria
publico-privada no a&mbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Paragrafo Unico. Esta Lei se aplica aos 6rgdos da Administracdo Publica direta,
aos fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

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

§ 12 Concessdo patrocinada é a concessdo de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
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adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execucao de
obra ou fornecimento e instalacao de bens.

§ 3% N&o constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim entendida a
concesséo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n® 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, quando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado.

§ 4° E vedada a celebraco de contrato de parceria publico-privada:
| — cujo valor do contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais);
Il — cujo periodo de prestacado do servico seja inferior a 5 (cinco) anos; ou

lIl — que tenha como objeto Unico o fornecimento de méo-de-obra, o fornecimento
e instalacdo de equipamentos ou a execucao de obra publica.

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

§ 1° As concessfes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes
subsidiariamente o disposto na Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis que
Ihe séo correlatas.(Regulamento)

§ 2° As concessdes comuns continuam regidas pela Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, e pelas leis que lhe sdo correlatas, ndo se |lhes aplicando o disposto
nesta Lei.

§ 32 Continuam regidos exclusivamente pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
e pelas leis que lhe sédo correlatas os contratos administrativos que néo caracterizem
concessao comum, patrocinada ou administrativa.

Art. 4° Na contratacido de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes
diretrizes:

| — eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos recursos
da sociedade;

Il — respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servigos e dos entes
privados incumbidos da sua execugao;
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Il — indelegabilidade das funcdes de regulacéo, jurisdicional, do exercicio do poder
de policia e de outras atividades exclusivas do Estado;

IV — responsabilidade fiscal na celebracéo e execucédo das parcerias;
V — transparéncia dos procedimentos e das decisoes;
VI — reparticdo objetiva de riscos entre as partes;

VII — sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos projetos de
parceria.

Capitulo Il
DOS CONTRATOS DE PARCERIA PUBLICO PRIVADA

Art. 5% As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao
disposto no art. 23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo
também prever:

| — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagdo dos
investimentos realizados, néo inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco)
anos, incluindo eventual prorrogacgéo;

Il — as penalidades aplicaveis a Administracdo Publica e ao parceiro privado em
caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma proporcional a gravidade
da falta cometida, e as obrigac6es assumidas;

lll — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito,
forca maior, fato do principe e alea econémica extraordinaria,;

IV — as formas de remuneracao e de atualizacdo dos valores contratuais;

V — 0s mecanismos para a preservacao da atualidade da prestagédo dos servigos;

VI — os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do parceiro publico, os
modos e o prazo de regularizagdo e, quando houver, a forma de acionamento da
garantia;

VIl — os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado;

VIl — a prestacéo, pelo parceiro privado, de garantias de execucédo suficientes e

compativeis com os 6nus e riscos envolvidos, observados os limites dos §8 3° e 5° do
art. 56 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e, no que se refere as concessdes
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patrocinadas, o disposto no inciso XV do art. 18 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de
1995;

IX — o compartiihamento com a Administracdo Publica de ganhos econbémicos
efetivos do parceiro privado decorrentes da reducdo do risco de crédito dos
financiamentos utilizados pelo parceiro privado;

X — a realizacéo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro publico reter
0S pagamentos ao parceiro privado, no valor necessario para reparar as irregularidades
eventualmente detectadas.

§ 1° As clausulas contratuais de atualizacdo automatica de valores baseadas em
indices e férmulas matematicas, quando houver, serdo aplicadas sem necessidade de
homologacédo pela Administracdo Publica, exceto se esta publicar, na imprensa oficial,
onde houver, até o prazo de 15 (quinze) dias apoOs apresentacdo da fatura, razdes
fundamentadas nesta Lei ou no contrato para a rejeicdo da atualizacao.

§ 2° Os contratos poderdo prever adicionalmente:

| — os requisitos e condi¢cdes em que o parceiro publico autorizara a transferéncia
do controle da sociedade de propésito especifico para os seus financiadores, com o
objetivo de promover a sua reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da
prestacdo dos servicos, ndo se aplicando para este efeito o previsto no inciso | do
paragrafo Ginico do art. 27 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

Il — a possibilidade de emissédo de empenho em nome dos financiadores do projeto
em relacdo as obrigacdes pecuniarias da Administracéo Publica;

Il — a legitimidade dos financiadores do projeto para receber indenizagdes por
extincdo antecipada do contrato, bem como pagamentos efetuados pelos fundos e
empresas estatais garantidores de parcerias publico-privadas.

Art. 6° A contraprestacdo da Administracdo Publica nos contratos de parceria
publico-privada poderé ser feita por:

| — ordem bancéria,;

Il — cesséo de créditos néo tributarios;

lll — outorga de direitos em face da Administragéo Publica;
IV — outorga de direitos sobre bens publicos dominicais;

V — outros meios admitidos em lei.
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Paragrafo unico. O contrato podera prever o pagamento ao parceiro privado de
remuneracao variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrdes de
qualidade e disponibilidade definidos no contrato.

Art. 7° A contraprestacdo da Administracdo Publica serd obrigatoriamente
precedida da disponibilizacdo do servico objeto do contrato de parceria publico-privada.

Paragrafo unico. E facultado a Administracdo Publica, nos termos do contrato,

efetuar o pagamento da contraprestacao relativa a parcela fruivel de servigco objeto do
contrato de parceria publico-privada.

Capitulo llI
DAS GARANTIAS

Art. 8° As obrigagdes pecunidrias contraidas pela Administracdo Publica em
contrato de parceria publico-privada poderado ser garantidas mediante:

| — vinculagdo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da
Constituicao Federal,

Il — instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei;

Il — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que nao
sejam controladas pelo Poder Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou instituicdes financeiras
que nao sejam controladas pelo Poder Publico;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa
finalidade;

VI — outros mecanismos admitidos em lei.

Capitulo IV
DA SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO

Art. 92 Antes da celebracdo do contrato, deverd ser constituida sociedade de
propésito especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria.
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§ 1° A transferéncia do controle da sociedade de propdsito especifico estara
condicionada a autorizacdo expressa da Administracdo Publica, nos termos do edital e
do contrato, observado o disposto no paragrafo Unico do art. 27 da Lei n°® 8.987, de 13
de fevereiro de 1995.

§ 22 A sociedade de propésito especifico podera assumir a forma de companhia
aberta, com valores mobiliarios admitidos a negociagdo no mercado.

§ 3% A sociedade de proposito especifico deverd obedecer a padrGes de
governanca corporativa e adotar contabilidade e demonstracdes financeiras
padronizadas, conforme regulamento.

8§ 4° Fica vedado a Administracdo Publica ser titular da maioria do capital votante
das sociedades de que trata este Capitulo.

§ 52 A vedacdo prevista no § 4° deste artigo ndo se aplica a eventual aquisicdo da
maioria do capital votante da sociedade de propésito especifico por instituicado
financeira controlada pelo Poder Publico em caso de inadimplemento de contratos de
financiamento.

Capitulo V
DA LICITACAO

Art. 10. A contratacdo de parceria publico-privada sera precedida de licitacdo na
modalidade de concorréncia, estando a abertura do processo licitatorio condicionada a:

| — autorizacdo da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico que
demonstre:

a) a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante identificacdo das
razdes que justifiquem a opc¢éo pela forma de parceria publico-privada;

b) que as despesas criadas ou aumentadas néo afetardo as metas de resultados
fiscais previstas no Anexo referido no § 1° do art. 4° da Lei Complementar n° 101, de 4
de maio de 2000, devendo seus efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser
compensados pelo aumento permanente de receita ou pela redugédo permanente de
despesa; e

c¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25 desta Lei,
a observancia dos limites e condigbes decorrentes da aplicacdo dos arts. 29, 30 e 32 da
Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, pelas obrigacdes contraidas pela
Administracdo Publica relativas ao objeto do contrato;

Il — elaboracdo de estimativa do impacto orcamentéario-financeiro nos exercicios
em que deva vigorar o contrato de parceria publico-privada;
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lll — declaracdo do ordenador da despesa de que as obrigacGes contraidas pela
Administracdo Publica no decorrer do contrato sdo compativeis com a lei de diretrizes
orcamentarias e estdo previstas na lei orcamentaria anual,

IV — estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para o cumprimento,
durante a vigéncia do contrato e por exercicio financeiro, das obrigacfes contraidas
pela Administracao Publica;

V — seu objeto estar previsto no plano plurianual em vigor no ambito onde o
contrato sera celebrado;

VI — submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante
publicacdo na imprensa oficial, em jornais de grande circulagdo e por meio eletronico,
gue devera informar a justificativa para a contratacdo, a identificacdo do objeto, o prazo
de duracao do contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias
para recebimento de sugestfes, cujo termo dar-se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da
data prevista para a publicacédo do edital; e

VII — licenca ambiental prévia ou expedicdo das diretrizes para o licenciamento
ambiental do empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto do
contrato exigir.

§ 1° A comprovacao referida nas alineas b e ¢ do inciso | do caput deste artigo
conterda as premissas e metodologia de calculo utilizadas, observadas as normas gerais
para consolidacdo das contas publicas, sem prejuizo do exame de compatibilidade das
despesas com as demais normas do plano plurianual e da lei de diretrizes
orcamentarias.

§ 2% Sempre que a assinatura do contrato ocorrer em exercicio diverso daquele em
que for publicado o edital, devera ser precedida da atualizacdo dos estudos e
demonstracdes a que se referem os incisos | a IV do caput deste artigo.

§ 32 As concessfOes patrocinadas em que mais de 70% (setenta por cento) da
remuneracao do parceiro privado for paga pela Administracdo Publica dependeréo de
autorizacéo legislativa especifica.

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

| — exigéncia de garantia de proposta do licitante, observado o limite do inciso Il do
art. 31 da Lei n® 8.666 , de 21 de junho de 1993;

Il — (VETADO)
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[l — o 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.

Paragrafo unico. O edital devera especificar, quando houver, as garantias da
contraprestacao do parceiro publico a serem concedidas ao parceiro privado.

Art. 12. O certame para a contratacdo de parcerias publico-privadas obedecera ao
procedimento previsto na legislacao vigente sobre licitacfes e contratos administrativos
e também ao seguinte:

| — o julgamento poderd ser precedido de etapa de qualificacdo de propostas
técnicas, desclassificando-se os licitantes que ndo alcancarem a pontuacdo minima, 0s
quais ndo participarao das etapas seguintes;

Il — o julgamento podera adotar como critérios, além dos previstos nos incisos | e V
do art. 15 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, os seguintes:

a) menor valor da contraprestacao a ser paga pela Administracdo Publica;

b) melhor proposta em razdo da combinacdo do critério da alinea a com o de
melhor técnica, de acordo com 0s pesos estabelecidos no edital;

Il — o edital definirh a forma de apresentacdo das propostas econdmicas,
admitindo-se:

a) propostas escritas em envelopes lacrados; ou
b) propostas escritas, seguidas de lances em viva voz,

IV — o edital podera prever a possibilidade de saneamento de falhas, de
complementacao de insuficiéncias ou ainda de corre¢des de carater formal no curso do
procedimento, desde que o licitante possa satisfazer as exigéncias dentro do prazo
fixado no instrumento convocatorio.

§ 1° Na hipétese da alinea b do inciso Il do caput deste artigo:

| - os lances em viva voz serdo sempre oferecidos na ordem inversa da
classificagdo das propostas escritas, sendo vedado ao edital limitar a quantidade de
lances;

Il — o edital podera restringir a apresentagcéo de lances em viva voz aos licitantes
cuja proposta escrita for no maximo 20% (vinte por cento) maior que o valor da melhor
proposta.
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§ 22 O exame de propostas técnicas, para fins de qualificacdo ou julgamento, sera
feito por ato motivado, com base em exigéncias, parametros e indicadores de resultado
pertinentes ao objeto, definidos com clareza e objetividade no edital.

Art. 13. O edital podera prever a inversdo da ordem das fases de habilitagédo e
julgamento, hipotese em que:

| — encerrada a fase de classificacdo das propostas ou o oferecimento de lances,
sera aberto o invélucro com os documentos de habilitacdo do licitante mais bem
classificado, para verificacdo do atendimento das condi¢des fixadas no edital,

Il — verificado o atendimento das exigéncias do edital, o licitante sera declarado
vencedor;

lll — inabilitado o licitante melhor classificado, serdo analisados os documentos
habilitatérios do licitante com a proposta classificada em 2° (segundo) lugar, e assim,
sucessivamente, até que um licitante classificado atenda as condic¢des fixadas no edital;

IV — proclamado o resultado final do certame, o objeto sera adjudicado ao
vencedor nas condi¢cdes técnicas e econdmicas por ele ofertadas.

Capitulo VI
DISPOSICOES APLICAVEIS A UNIAO

Art. 14. Serd instituido, por decreto, 6rgdo gestor de parcerias publico-privadas
federais, com competéncia para: (Vide Decreto n° 5.385, de 2005)

| — definir os servicos prioritarios para execu¢do no regime de parceria publico-
privada;

Il — disciplinar os procedimentos para celebracdo desses contratos;

[l — autorizar a abertura da licitacdo e aprovar seu edital;

IV — apreciar os relatorios de execuc¢do dos contratos.

§ 1° O 6rgdo mencionado no caput deste artigo serd composto por indicacéo
rjonjinal de um representante titular e respectivo suplente de cada um dos seguintes
orgéaos:

| — Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, ao qual cumprira a tarefa de
coordenacao das respectivas atividades;

Il — Ministério da Fazenda;
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lIl — Casa Civil da Presidéncia da Republica.

§ 22 Das reunibes do 6rgdo a que se refere o caput deste artigo para examinar
projetos de parceria publico-privada participara um representante do 6rgdo da
Administracdo Publica direta cuja area de competéncia seja pertinente ao objeto do
contrato em analise.

§ 3° Para deliberacdo do 6érgdo gestor sobre a contratacdo de parceria publico-
privada, 0 expediente devera estar instruido com pronunciamento prévio e
fundamentado:

| — do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo, sobre o mérito do projeto;

Il — do Ministério da Fazenda, quanto a viabilidade da concesséo da garantia e a
sua forma, relativamente aos riscos para o Tesouro Nacional e ao cumprimento do
limite de que trata o art. 22 desta Lel.

§ 4° Para o desempenho de suas funcdes, o drgdo citado no caput deste artigo
poderd criar estrutura de apoio técnico com a presenca de representantes de
instituicdes publicas.

§ 52 O 6rgdo de que trata o caput deste artigo remeterd ao Congresso Nacional e
ao Tribunal de Contas da Unido, com periodicidade anual, relatérios de desempenho
dos contratos de parceria publico-privada.

§ 6° Para fins do atendimento do disposto no inciso V do art. 4° desta Lei,
ressalvadas as informac@es classificadas como sigilosas, os relatérios de que trata o 8§
5% deste artigo serdo disponibilizados ao publico, por meio de rede publica de
transmisséo de dados.

Art. 15. Compete aos Ministérios e as Agéncias Reguladoras, nas suas respectivas
areas de competéncia, submeter o edital de licitacdo ao 6rgdo gestor, proceder a
licitacdo, acompanhar e fiscalizar os contratos de parceria publico-privada.

Paragrafo unico. Os Ministérios e Agéncias Reguladoras encaminhardo ao érgao a
que se refere o caput do art. 14 desta Lei, com periodicidade semestral, relatorios
circunstanciados acerca da execugdo dos contratos de parceria publico-privada, na
forma definida em regulamento.

Art. 16. Ficam a Unido, suas autarquias e fundacdes publicas autorizadas a
participar, no limite global de R$ 6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais), em Fundo
Garantidor de Parcerias Publico-Privadas — FGP, que tera por finalidade prestar
garantia de pagamento de obriga¢cfes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos
federais em virtude das parcerias de que trata esta Lei.
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§ 1% O FGP tera natureza privada e patriménio proprio separado do patriménio dos
cotistas, e sera sujeito a direitos e obrigacdes proprios.

§ 2° O patrimdnio do Fundo sera formado pelo aporte de bens e direitos realizado
pelos cotistas, por meio da integralizacdo de cotas e pelos rendimentos obtidos com
sua administracao.

§ 3% Os bens e direitos transferidos ao Fundo serdo avaliados por empresa
especializada, que devera apresentar laudo fundamentado, com indicagéo dos critérios
de avaliacdo adotados e instruido com os documentos relativos aos bens avaliados.

§ 4° A integralizacdo das cotas podera ser realizada em dinheiro, titulos da divida
publica, bens iméveis dominicais, bens mdveis, inclusive acbes de sociedade de
economia mista federal excedentes ao necessario para manutencdo de seu controle
pela Unido, ou outros direitos com valor patrimonial.

§ 52 O FGP respondera por suas obrigacdes com os bens e direitos integrantes de
seu patrimbnio, ndo respondendo o0s cotistas por qualquer obrigacdo do Fundo, salvo
pela integralizacdo das cotas que subscreverem.

§ 6° A integralizacdo com bens a que se refere o § 4° deste artigo sera feita
independentemente de licitacdo, mediante prévia avaliacdo e autorizacao especifica do
Presidente da Republica, por proposta do Ministro da Fazenda.

§ 7° O aporte de bens de uso especial ou de uso comum no FGP sera
condicionado a sua desafetacdo de forma individualizada.

Art. 17. O FGP sera criado, administrado, gerido e representado judicial e
extrajudicialmente por instituicdo financeira controlada, direta ou indiretamente, pela
Unido, com observancia das normas a que se refere o inciso XXII do art. 4° da Lei n°
4.595, de 31 de dezembro de 1964.

§ 1° O estatuto e o regulamento do FGP serdo aprovados em assembléia dos
cotistas.

§ 2° A representacédo da Unido na assembléia dos cotistas dar-se-a na forma do
inciso V do art. 10 do Decreto-Lei n° 147, de 3 de fevereiro de 1967.

§ 32 Cabera a instituicdo financeira deliberar sobre a gestéo e alienacédo dos bens
e direitos do FGP, zelando pela manutencéo de sua rentabilidade e liquidez.

Art. 18. As garantias do FGP serdo prestadas proporcionalmente ao valor da
participagéo de cada cotista, sendo vedada a concessao de garantia cujo valor presente
liquido, somado ao das garantias anteriormente prestadas e demais obrigacfes, supere
o ativo total do FGP.
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§ 1% A garantia sera prestada na forma aprovada pela assembléia dos cotistas, nas
seguintes modalidades:

| — fianca, sem beneficio de ordem para o fiador;

Il — penhor de bens méveis ou de direitos integrantes do patrimoénio do FGP, sem
transferéncia da posse da coisa empenhada antes da execucgéo da garantia;

lll — hipoteca de bens imoveis do patriménio do FGP;

IV — alienacéo fiduciaria, permanecendo a posse direta dos bens com o FGP ou
com agente fiduciario por ele contratado antes da execucao da garantia;

V — outros contratos que produzam efeito de garantia, desde que néo transfiram a
titularidade ou posse direta dos bens ao parceiro privado antes da execucdo da
garantia;

VI — garantia, real ou pessoal, vinculada a um patrimoénio de afetacéo constituido
em decorréncia da separacado de bens e direitos pertencentes ao FGP.

§ 22 O FGP podera prestar contra-garantias a seguradoras, instituicdes financeiras
€ organismos internacionais que garantirem o cumprimento das obrigacées pecuniarias
dos cotistas em contratos de parceria publico-privadas.

§ 32 A quitacdo pelo parceiro publico de cada parcela de débito garantido pelo
FGP importara exoneracao proporcional da garantia.

§ 4° No caso de crédito liquido e certo, constante de titulo exigivel aceito e néo
pago pelo parceiro publico, a garantia podera ser acionada pelo parceiro privado a partir
do 45° (quadragésimo quinto) dia do seu vencimento.

§ 52 O parceiro privado podera acionar a garantia relativa a débitos constantes de
faturas emitidas e ainda ndo aceitas pelo parceiro publico, desde que, transcorridos
mais de 90 (noventa) dias de seu vencimento, ndo tenha havido sua rejeicdo expressa
por ato motivado.

§ 6° A quitacdo de débito pelo FGP importara sua subrogacdo nos direitos do
parceiro privado.

§ 7° Em caso de inadimplemento, os bens e direitos do Fundo poderao ser objeto
de constricao judicial e alienacao para satisfazer as obrigacdes garantidas.

Art. 19 O FGP nédo pagarad rendimentos a seus cotistas, assegurando-se a
gualguer deles o direito de requerer o resgate total ou parcial de suas cotas,
correspondente ao patrimoénio ainda nao utilizado para a concessdo de garantias,
fazendo-se a liquidagéo com base na situagao patrimonial do Fundo.
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Art. 20. A dissolucdo do FGP, deliberada pela assembléia dos cotistas, ficara
condicionada a prévia quitacdo da totalidade dos débitos garantidos ou liberacdo das
garantias pelos credores.

Paragrafo unico. Dissolvido o FGP, o seu patrimbnio sera rateado entre 0s
cotistas, com base na situacao patrimonial a data da dissolucéo.

Art. 21. E facultada a constituicio de patrimdnio de afetacdo que ndo se
comunicara com o restante do patriménio do FGP, ficando vinculado exclusivamente a
garantia em virtude da qual tiver sido constituido, ndo podendo ser objeto de penhora,
arresto, sequestro, busca e apreenséo ou qualquer ato de constri¢do judicial decorrente
de outras obrigacdes do FGP.

Paragrafo Unico. A constituicdo do patrimoénio de afetacdo sera feita por registro
em Cartério de Registro de Titulos e Documentos ou, no caso de bem imével, no
Cartério de Registro Imobiliario correspondente.

Art. 22. A Unido somente podera contratar parceria publico-privada quando a soma
das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas
nao tiver excedido, no ano anterior, a 1% (um por cento) da receita corrente liquida do
exercicio, e as despesas anuais dos contratos vigentes, nos 10 (dez) anos
subsequentes, ndo excedam a 1% (um por cento) da receita corrente liquida projetada
para 0s respectivos exercicios.

Capitulo VI
DISPOSICOES FINAIS

Art. 23. Fica a Unido autorizada a conceder incentivo, nos termos do Programa de
Incentivo a Implementac&o de Projetos de Interesse Social — PIPS, instituido pela Lei n°
10.735, de 11 de setembro de 2003, as aplicagdes em fundos de investimento, criados
por instituicbes financeiras, em direitos creditorios provenientes dos contratos de
parcerias publico-privadas.

Art. 24. O Conselho Monetario Nacional estabelecera, na forma da legislacdo
pertinente, as diretrizes para a concessao de crédito destinado ao financiamento de
contratos de parcerias publico-privadas, bem como para participacdo de entidades
fechadas de previdéncia complementar.

Art. 25. A Secretaria do Tesouro Nacional editara, na forma da legislacdo
pertinente, normas gerais relativas a consolidagdo das contas publicas aplicaveis aos
contratos de parceria publico-privada.
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Art. 26. O inciso |1 do § 1° do art. 56 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, passa
a vigorar com a seguinte redacgao:

| - caucdo em dinheiro ou em titulos da divida publica, devendo estes ter sido emitidos
sob a forma escritural, mediante registro em sistema centralizado de liquidagéo e de
custodia autorizado pelo Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores
econdmicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda;

Art. 27. As operacdes de crédito efetuadas por empresas publicas ou sociedades
de economia mista controladas pela Unido ndo poderdo exceder a 70% (setenta por
cento) do total das fontes de recursos financeiros da sociedade de propdésito especifico,
sendo que para as areas das regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, onde o indice de
Desenvolvimento Humano — IDH seja inferior a média nacional, essa participacdo nao
poderé exceder a 80% (oitenta por cento).

§ 1° Nao poderdo exceder a 80% (oitenta por cento) do total das fontes de
recursos financeiros da sociedade de propdsito especifico ou 90% (noventa por cento)
nas areas das regibes Norte, Nordeste e Centro-Oeste, onde o indice de
Desenvolvimento Humano — IDH seja inferior a média nacional, as operacdes de crédito
ou contribui¢cdes de capital realizadas cumulativamente por:

| — entidades fechadas de previdéncia complementar;
Il — empresas publicas ou sociedades de economia mista controladas pela Unido.

§ 2° Para fins do disposto neste artigo, entende-se por fonte de recursos
financeiros as operacdes de crédito e contribuicées de capital a sociedade de propésito
especifico.

Art. 28. A Unido ndo podera conceder garantia e realizar transferéncia voluntaria
aos Estados, Distrito Federal e Municipios se a soma das despesas de carater
continuado derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas por esses entes tiver
excedido, no ano anterior, a 1% (um por cento) da receita corrente liquida do exercicio
ou se as despesas anuais dos contratos vigentes nos 10 (dez) anos subsequentes
excederem a 1% (um por cento) da receita corrente liquida projetada para o0s
respectivos exercicios.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que contratarem
empreendimentos por intermédio de parcerias publico-privadas deverdo encaminhar ao
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Senado Federal e a Secretaria do Tesouro Nacional, previamente a contratacdo, as
informacdes necessarias para cumprimento do previsto no caput deste artigo.

§ 2% Na aplicacdo do limite previsto no caput deste artigo, serdo computadas as
despesas derivadas de contratos de parceria celebrados pela Administracdo Publica
direta, autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia
mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pelo respectivo ente.

§ 32 (VETADO)

Art. 29. Serdo aplicaveis, no que couber, as penalidades previstas no Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, na Lei n° 8.429, de 2 de junho de
1992 — Lei de Improbidade Administrativa, na Lei n° 10.028, de 19 de outubro de 2000 -
Lei dos Crimes Fiscais, no Decreto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967, e na Lei n°
1.079, de 10 de abril de 1950, sem prejuizo das penalidades financeiras previstas
contratualmente.

Art. 30. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 30 de dezembro de 2004; 183° da Independéncia e 116° da Republica.
LUIZ INACIO LULA DA SILVA
BERNARD APPY
NELSON MACHADO
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