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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso objetiva mostrar a possibilidade da aplicagdao do
instituto da arbitragem aos contratos de concessdo quando os litigios entre o poder concedente
e 0 concessionario estiverem relacionados com as clausulas econdmicas do contrato, uma vez
que tal matéria tem natureza de direito patrimonial disponivel. Pretende-se também
demonstrar que nesses casos os principios da legalidade, do juiz natural, da publicidade e da
indisponibilidade dos interesses publicos ndo sdo violados. E ainda em termos gerais mostrar
a importancia do instituto da arbitragem, que embora nao tenha ganhado a aplicabilidade
devida, ndo apenas porque o instituto passou a ter regulamentagdo propria recentemente, mas
também pelo fato de que nem todas as matérias podem ser submetidas a arbitragem, ele
ressurge como alternativa célere de solucdo de conflitos se comparada a hibernacdo dos
processos judiciais brasileiros, ja que o instituto nao dispde de inimeras espécies recursais
que a jurisdicdo estatal, além do fato que as partes podem, inclusive, acordar previamente o
prazo de conclusdo da sentenga arbitral. Além disso, ¢ marcante na arbitragem a especialidade
dos arbitros, que podem ser escolhidos pelas partes dentre especialistas na matéria objeto do
litigio e desse modo pode-se obter um julgamento mais acertado em termos técnicos.

Palavras-chave: arbitragem; contratos de concessao; clausulas econdmicas; possibilidade.



ABSTRACT

This conclusion of course work aims to show the possibility of applying the Arbitration
Institute of the concession when thedisputes between the grantor and the concessionaire is
related to the economic clauses of the contract, since this matter has the nature of economic
rights available. We also intend to demonstrate that in such cases the rinciples of legality, of
the natural judge, advertising and the unavailability of public interestsare not violated. And in
general terms to show the importance of the institution of arbitration, although that has not
won the applicability due,not onlybecause the institute now has its own regulation only
recently but also by the fact that not all materials may be submitted to arbitration he emerges
as an alternativerapid conflict resolution compared to the hibernation of the Brazilian judicial
processes, as the institute does not have many species that the appellate jurisdiction state,
besides the fact that the parties can even agree in advance the completion period the award. In
addition, arbitration is apparent in the specialty of the arbitrators, which can be chosen by the
parties among specialists in the subject matter of the dispute and thus can obtain a more
accurate judgments in technical terms.

Keywords: arbitration; concession contracts; economic clauses; possibility.
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INTRODUCAO

A presente monografia intitulada “A arbitragem, a Administracdo Publica e os
Contratos de Concessdo: um estudo sobre a sua aplicabilidade”, objetiva defender a
possibilidade de aplicacdo da arbitragem aos contratos administrativos de concessdo. O
subtitulo visa identificar quais aspectos dos contratos de concessdo podem ser arbitraveis,
uma vez que apenas os direitos patrimoniais disponiveis podem ser objeto do procedimento
arbitral.

Visa-se precipuamente destacar a importancia atual da arbitragem como método de
solucao de litigios caracterizado pela celeridade e especialidade dos arbitros, que volta a se
destacar no Brasil como uma alternativa extrajudicial de pacificagdo que contrasta com a
morosidade da prestacdo jurisdicional brasileira.

Em regras gerais tem-se por objetivo demonstrar a possibilidade de aplicagdo da
arbitragem aos contratos administrativos de concessao para solucionar conflitos de conteudo
estritamente econdmico, a despeito da revisdo necessaria para a manuten¢do do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato.

Pretende-se mostrar que o Estado passou por mudangas na sua forma de atuagdo em
decorréncia de fatores econdmicos que ocasionaram o declinio da intervengdo estatal na
economia e além disso que diante da crescente formagdo de parcerias entre o Estado e os
particulares passou a haver uma certa flexibilizagao dessa posicao de supremacia estatal frente
ao particular, diante da importancia dos investimentos destes ultimos em servigos delegados
pelo Estado e que beneficiam toda a sociedade.

Além dessas razdes, traz-se argumentos de que a aplicagdo da arbitragem sob
determinados aspectos dos contratos administrativos ndo ofende os principios da legalidade,
do juiz natural, da publicidade nem o da indisponibilidade dos interesses publicos.

O primeiro capitulo contém a conceituagdo e algumas caracteristicas da arbitragem,
sua natureza juridica, a evolucdo da sua aplicabilidade no Brasil e sua relagao histérica com o
Direito Administrativo, e em sintese aborda a importancia do instituto na atualidade.

O segundo capitulo mostra a evolucdo do papel do Estado na forma de condugdo da
economia, que passou de intervencionista para ser regulador da atividade econdmica, fase na
qual surge uma tendéncia a flexibilizacdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o

privado, em razdo da crescente valorizacdo dos interesses individuais. Aborda-se ainda alguns



principios que regem a atividade administrativa, a conceituacdo e as caracteristicas mais
marcantes dos contratos administrativos.

O terceiro capitulo traz os argumentos doutrinarios contrarios € os favoraveis a
aplicacdo da arbitragem nos contratos de concessao, as peculiaridades desses contratos e quais
de seus aspectos podem ser arbitraveis, assim como jurisprudéncia sobre a matéria.

A pequisa ¢ baseada especialmente em contelidos extraidos de livros e artigos de
revistas juridicas, além de legislagdo relacionada a matéria e jurisprudéncia, adotando a linha

teorico-metodologica hermenéutica.
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CAPITULO 1 NOCOES GERAIS ACERCA DA ARBITRAGEM

1.1 Conceito, historico e natureza juridica da arbitragem

A arbitragem pode ser conceituada como “uma técnica para solugdo de controvérsias
através da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengao
privada, decidindo com base nesta convencdo sem intervengdo do Estado, sendo a decisdao
destinada a assumir eficacia de sentenca judicial”, no entanto, para poder utilizar-se dessa
forma de solug¢do de controvérsias, as partes devem ter capacidade civil e o litigio deve versar
sobre direitos patrimoniais disponiveis.'

E um dos métodos de solugdo de conflitos mais antigos, que remonta da época na qual
as autoridades publicas ndo se encarregavam ainda de garantir a justica e a paz social.
Carreira Alvim bem explica que “quando ainda inexistia o Estado, como poder politico, os
conflitos de interesses eram resolvidos pelos proprios litigantes, ou pelos grupos a que
pertenciam, sendo a transposi¢cdo dessa modalidade de justica privada para a justica publica
produto de uma lenta e segura evolugdo”.?

Moreira Alves explica que a evolugdo arbitral com base em indicios passou por quatro
etapas.’ Na primeira delas os conflitos eram resolvidos por meio da for¢a e o Estado
intervinha apenas nas questoes ligadas a religido. Na segunda etapa, a vitima ao invés de
utilizar a vinganga, prefere fazer um acordo com o ofensor e receber uma indenizacdo justa
para ambos, ou determinada por um terceiro, o que se chamava de arbitramento facultativo.
Na terceira etapa, surgiu o arbitramento obrigatorio, onde o Estado passou a impor as partes a
escolha de um arbitro que determinasse a indenizacdo cabivel ao ofensor, bem como passou a
assegurar a execucao da sentenga. Na quarta e Ultima etapa, o Estado afasta o emprego da
justica privada e utiliza-se de funcionarios seus para solugdao dos conflitos privados, podendo
utilizar-se da forga para cumprir suas decisdes.

Mesmo apo6s a instituicdo da chamada justiga publica e a possibilidade de resolugdo

dos conflitos através de Orgdos estatais, a arbitragem ainda continuou a existir, mas como

1 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a lei 9.307/96. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 27

2 ALVIM, J. E. Carreira. Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 02

3 MOREIRA ALVES, José Carlos apud. ALVIM, J. E. Carreira Direito Romano. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1971. p. 203/204.
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modo secundario de solugdo de conflitos.*

A partir do desenvolvimento econdmico das sociedades e o consequente surgimento
das relagdes nacionais e internacionais de consumo, ressurgiu a ascensao da arbitragem como
forma alternativa de solu¢do de conflitos que podem ser solucionados sem a intervencao
estatal, sem,contudo retirar essa prerrogativa do poder judicidrio, que nio perderia seu poder
de instituicao aplicadora da justica.

Nas sociedades modernas, especialmente nos paises mais desenvolvidos onde hé longa
escala de contratos internacionais, a arbitragem tornou-se uma importante ferramenta de
solug¢do de conflitos, cuja tendéncia de aplicacdo ¢ sempre crescente ante a globalizagdo da
economia mundial. E diante do aporte econdmico e interesses que envolvem tais contratos €
interessante que as partes envolvidas e que eventuais conflitos que surjam no decorrer do
contrato sejam solucionados de forma rapida e eficiente, quer por um ou mais arbitros

escolhidos pelas partes, quer por um tribunal arbitral que decidira o conflito. A
arbitragem mais do que um fendmeno internacional, ¢ um fendmeno intercultural.’

Nesse sentido, Antonio José de Mattos Neto bem ressalta que “os meios alternativos
de composicdo de litigios vém adquirindo prestigio e relevancia na aldeia global juridica

contemporanea”

. Acrescenta o autor que a Lei 9.307/96 “burilou uma nova faceta no direito
brasileiro”. Por esse viés, amoldou-se o Estado brasileiro as exigéncias da modernidade na

medida em que:

[...] harmoniosamente aos dias que correm, o Estado Leviata tutelar cede lugar ao
Estado de respeito a iniciativa privada juridica, onde o poder de regrar o litigio ¢é
ofertado a comunidade para ser promovido pela iniciativa particular, sem roubar da
oficialidade o monopolistico poder jurisdicional.”

Os antecedentes historicos da arbitragem no Brasil estiveram presentes no
ordenamento juridico brasileiro desde épocas remotas. Nesse sentido, a Constituicdo Imperial
de 1824 no art. 160, previa que nas causas civeis e nas penais intentadas, poderiam as partes

nomear juizes arbitros, cujas sentencas eram executadas sem recurso Sse assim

4 ALVIM, J. E. Carreira. Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 02

5 1d., Ibid., p. 02

6 MATTOS NETO, Antonio José de. Direitos patrimoniais disponiveis a luz da lei de arbitragem. Revista de
Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 30, n. 122, abr. 2005. p. 150

71d., Ibid., p. 151
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convencionassem as partes.®

Nao apenas no ambito dos contratos internacionais a arbitragem ganha relevo, mas
também nos contratos firmados com a Administracdo Publica e os investidores internos,
interessados em firmar parcerias com os Estados para a consecu¢do de obras ou servigos de
interesse estatal, mas que devido a caréncia de recursos econdmicos o Estado delega a sua
execugao aos particulares.

Alvim menciona que seguindo linha do Codigo Comercial Francés de 1807, o Codigo
Comercial Brasileiro de 1850, previa em seu art. 20, em discordancia com a Constitui¢ao
daquela época, a instituicdo forgada da arbitragem para determinadas causas, dentre elas
aquelas surgidas entre socios de sociedades comerciais, durante a sua existéncia ou por
ocasido da sua liquidagio e partilha.’

Salienta, que embora a arbitragem fosse facultativa na carta politica de 1824 ela tinha
um carater coativo ou forcado, cuja obrigatoriedade foi revogada pela Lei 1.350 de 1866,
mantendo-se a arbitragem facultativa pelo Decreto n® 3.900 de 1867 que regulamentou a Lei
1.350 para inserir a permissdo de julgamento equitativo mediante autorizagio da partes.'’

Por sua vez, as Constituigdes de 1946, 1967 e 1969 silenciaram sobre a arbitragem, no
entanto o Codigo Processual Civil de 1973 consagrou o juizo arbitral que foi disciplinado na
parte relativa aos procedimentos especiais de jurisdi¢do contenciosa.''

A Constituicdo de 1988 consagrou expressamente a possibilidade de aplicagao da
arbitragem no art. 114, §§ 1° e 2° que posteriormente passou a ser disciplinada pela Lei
9.307/96 cuja constitucionalidade ja foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal.'?

Acerca da natureza juridica da arbitragem os estudos doutrindrios ndo apresentam
entendimento pacifico, e quase sempre caracterizam a arbitragem como sendo instituto de
natureza publica, privada ou mista.

Os que sustentam a natureza da arbitragem como de direito publico atentam para seu
aspecto jurisdicional, j& os que a classificam como de natureza privada, definem a arbitragem
como instituto negocial ou contratual."

No entanto ¢ comum o estudo sobre a natureza juridica da arbitragem ser agrupado em

8 ALVIM, J. E. Carreira. Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004.. p. 05/06

9 OLIVEIRA FILHO, Candido de apud. ALVIM, J. E. Carreira. Curso de pratica do processo. Rio de Janeiro:
Candido de Oliveira Filho, 1938. p. 05

10 ALVIM, J. E. Carreira. Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 03-06

11 1d.,, Ibid., p. 04

12 1d., Ibid., p. 05

13 BASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R. C. Notas introdutorias sobre a natureza juridica da
arbitragem. Revista da Escola de Magistratura Regional Federal 2 Regido, Rio de Janeiro: EMARF-TRF
2% Regido, v. 9, n. 01, abr. 2007. p. 418
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trés classificagdes: 1) a primeira delas seria a das teorias privatistas ou contratuais; 2) a
segunda das teorias jurisdicionalistas; e 3) a das teorias intermediarias ou mistas."

As teorias privatistas consideram a arbitragem como instituto de natureza
essencialmente privada, posto que a relacionam a um negdcio juridico (contrato), justificando
tal raciocinio nas formas romanas de solu¢ao de conflitos, nas quais as solu¢des se davam, a
principio, por iniciativa dos préoprios interessados ou por grupos aos quais pertenciam, que se
utilizavam da vinganga privada."”

Posteriormente, os conflitos deixavam de ser resolvidos pelas partes que passaram a
eleger um terceiro estranho ao conflito para solucionar o caso, o arbitro. Inicialmente esse
arbitramento era facultativo e depois passou a ser obrigatorio, mas sempre os arbitros eram
escolhidos pelas partes, o Estado assegurava a execu¢do da decisdo caso ndo houvesse
adimplemento voluntario.'®

Por essa razdo ¢ que se sustenta a natureza essencialmente privada da arbitragem, uma
vez que mesmo no arbitramento obrigatorio, os arbitros eram escolhidos pelas proprias partes
¢ a intervencdo estatal se dava apenas para afirmar os compromissos assumidos pelas partes.'’

Tal corrente ¢ abracada por Chiovenda, cujos precursores defendem a natureza
contratual da arbitragem pois veem o recurso ao arbitro como um acordo, cujo objetivo ¢ a
renuncia a jurisdi¢do, e, por conseguinte, a a¢do para a solu¢do de determinada controvérsia.'®

Os defensores das teorias jurisdicionalistas da arbitragem, entendem que esta encarta
ndo a vontade das partes, mas sim a do legislador, posto que ¢ a vontade do proprio Estado
que se traduz na lei para entdo solucionar os conflitos de interesses das partes.

Embora reconhecam que a arbitragem ndo se reveste da caracteristica de tribunal,
entendem que os arbitros sdo “juizes revestidos de autoridade publica” cujas solucdes
possuem a mesma natureza daquelas proferidas pelos juizes permanentes, por se tratar de uma
“jurisdicdo extraordindria e de carater publico”.

Essa corrente ¢ comandada por Mortara que defende a natureza publicista (ou
processualista) da arbitragem, sustentam seu verdadeiro cardter jurisdicional, vendo na

arbitragem uma atividade que viceja ao lado da jurisdigdo estatal, com idéntica finalidade".

14 BASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R. C. Notas introdutorias sobre a natureza juridica da
arbitragem. Revista da Escola de Magistratura Regional Federal 2* Regifo, Rio de Janeiro: EMARF-TRF
2% Regido, v. 9, n. 01, abr. 2007. p. 418

15 1d., Ibid., p. 419/420

16 Id., Ibid., p. 419/420

17 1d., Ibid., p. 420

18 ALVIM, J. E. Carreira. Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 38

19 Id., Ibid., p. 39
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As Teorias Intermediarias ou Mistas interpretam a arbitragem como uma reunido de
elementos tanto de direito publico quanto privados, isto porque para eles a arbitragem seria
fruto da vontade das partes (contrato) revestida de bases jurisdicionais, assim entendidas
como “as sujeicdes e as limitacdes a que a vontade das partes ¢ submetida, como ocorre nos
tribunais, no exercicio mais tradicional da jurisdi¢ao”.

Para os defensores desta teoria como Carnelutti ela seria “uma institui¢do contratual
nas suas origens e jurisdicional nos seus efeitos”.”” Fundamenta-se no fato de que a decisio do
arbitro ndo tem forg¢a de sentenca, porquanto precisa do decreto de executoriedade para se
tornar obrigatoria.?!

Além da arbitragem, existem outros meios extrajudiciais de solucao de litigios que as
partes podem dispor, tais como a conciliacdo, a mediagdo e a transacao, que podem ser vistos
como uma “técnica complementar portadora de uma resposta mais simples, mais rapida e
mais adequada a resposta jurisdicional”.*

A conciliagdo se aproxima da arbitragem porque também objetiva a solugdo do litigio
e envolve a participacao de uma terceira pessoa estranha a relagdo, a exemplo do conciliador e
pode tanto resultar de lei ou da vontade das partes, ou funcionar de forma institucionalizada
ou ndo. A conciliagdo e a arbitragem divergem no ponto que concerne ao terceiro
interveniente na relagdo, pois na arbitragem, o arbitro tem o poder de decidir o conflito, por
essa razdo ¢ um meio heterocompositivo de solucdo diferente da conciliagdo na qual o
conciliador apenas recomenda ou faz sugestdes as partes para que solucionem o conflito, dada
a natureza autocompositiva da conciliagdo. *

O mesmo critério de distingdo entre conciliag¢do, arbitragem e o terceiro interveniente
se aplica a mediagdo, pois nesta o interveniente tem uma atuacdo mais acentuada, pois o
mediador pode apresentar as partes propostas para a solugdo da controvérsia.**

A transacdo, por sua vez, ¢ ato pelo qual as partes fazem entre si concessdes reciprocas
acerca de um direito patrimonial disponivel. A transacdo tem como caracteristica a
possibilidade de ser preventiva ou extrajudicial ou judicial propriamente dita, nesse ultimo
caso quando ja houver um processo pendente.”

A intrinseca relagdo entre o Direito Administrativo e a arbitragem remonta o inicio s6

20 ALVIM, J. E. Carreira. Direito arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 37/38

21 Tal procedimento ndo necessario no Brasil, isso porque a lei de arbitragem determina que a sentenca arbitral
ndo necessita de homologacao judicial e tem forga de titulo executivo

22 ESQUIVEL, José Luis. Os contratos administrativos e a arbitragem. Sio Paulo: Almedina, 2004. p. 82

23 1d., Ibid., 83/85

24 Id., Ibid., 86/87

25 1d., Ibid., 88/92
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no século XIX e até a atualidade passou por processos evolutivos.?

A primeira fase compreendida entre o século XIX e a primeira metade do século XX
coincide com o periodo do chamado Estado Liberal no qual a arbitragem e o direito
administrativo era interdita, porque o papel do Estado e das entidades publicas era
incompativel com o instituto marcado pela liberdade das partes, associado ao fato de que a
Administragcdo dispunha de 6rgaos proprios para solugdo de seus conflitos. As manifestagdes
de natureza arbitral existentes nessa época eram tidas como uma complementagdo da justica
oficial e ndo como método alternativo e concorrente para solugio de litigios. E que nessa fase
era minima a interven¢do estatal na economia, fato que ndo ensejou o desenvolvimento de
mecanismos arbitrais.”’

No periodo conhecido como pds-guerra até a década de oitenta houve o declinio do
Estado Liberal, havendo uma substancial transformag¢do do papel do Estado na vida social, no
qual este além da defesa das liberdades e garantias dos cidadaos, passou também a intervir na
vida econdmica e sociocultural para satisfazer direitos dos cidaddos merecedores de tutela
jurisdicional. Nessa fase, alguns doutrinadores passaram a defender a reducao da interdi¢ao da
arbitragem no Direito Administrativo.”

A arbitragem em muito se distingue da jurisdicdo comum. Uma das principais
diferencas ¢ a celeridade que contrasta com a hibernacao dos processos judiciais brasileiros,
visto que a Lei de Arbitragem (LA) prevé no art. 23, que instituida a arbitragem, o arbitro tera
um prazo de até seis meses para proferir sentenga, salvo estipulagdo das partes em contrario,
que tanto poderdo prorrogar quanto diminuir esse prazo.

O objetivo principal da lei de arbitragem na opinido de Antonio José de Mattos Neto ¢
promover a paz social, por meio da composi¢ao alternativa de litigio, desafogando o Poder

Judiciario, que acrescenta ainda:

Tal forma de solug@o de controvérsia estd consentanea com os principios e modelo
do atual Estado, em que o cidaddo ¢ o centro dos interesses da sociedade e,
conseguintemente, seu voluntarismo passa a ser elemento politico dentro de politicas
publicas de solugdo de conflitos.”

26 ESQUIVEL, José Luis. Os contratos administrativos e a arbitragem. Sio Paulo: Almedina, 2004. p. 136

271d., Ibid., p 136/142

28 Id., Ibid., p. 142/145

29 MATTOS NETO, Antonio José de. Direitos patrimoniais disponiveis a luz da lei de arbitragem. Revista de
Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 30, n. 122, abr. 2005. p. 165
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Dessa forma, a arbitragem surge como uma alternativa mais célere para solu¢ao de
conflitos, deixando a cargo do Judiciario apenas questdes que ndo possam ser resolvidas na
via arbitral.

Convém ressaltar que a arbitragem também se propde como um fator de acesso a
justica, que comumente ¢ confundido com as demandas judiciais, desprezando-se que as
formas extrajudiciais de solugdo de litigios s@o também formas de acesso a justica.

Com relacao ao acesso a justica, Mauro Cappelletti propde trés solugdes que denomina
ondas de acesso a justica, a primeira delas consistente em proporcionar servigos juridicos para
os pobres; a segunda na representacdo dos interesses difusos em juizo; a terceira onda seria
uma concep¢dao mais ampla do acesso a justica que incluiria a advocacia, judicial ou
extrajudicial e vai mais além num conjunto geral de procedimentos usados para processar ou
prevenir disputas nas sociedades modernas. Esse novo enfoque no acesso relaciona-se com
meios alternativos para decidir causas judiciais, tais como a arbitragem, a conciliagdo e o0s
incentivos econdmicos para solugdo de litigios fora dos tribunais, o que nos transmite a ideia
de que os acordos extrajudiciais devem ser estimulados.*

O instituto deve ser igualmente prestigiado quando o conflito envolver a
Administragdo e um direito patrimonial disponivel, uma vez que os mecanismos de
indisponibilidade processual que dispde a fazenda publica tais como a inocorréncia da revelia
em prol da fazenda quando no processo estiver envolvido interesse publico (art. 320 do
Codigo de Processo Civil (CPC); inexisténcia do 6nus da impugnacao especifica dos fatos
alegados pela parte adversa (art. 302, I, ¢/c 351, CPC); a ndo concepcao da confissdo pelo
poder publico (art. 351, CPC) e em algumas situacdes o reexame necessario das decisdes
desfavoraveis a fazenda, suas autarquias e fundagdes, além dos privilégios de prazos
dilatados, regime de execugdo por precatorios, o poder de formagdo de titulo executivo
unilateralmente e etc. SAo mecanismos que ndo apenas beneficiam a fazenda publica como
contribuem para a hibernagdo dos processo judiciais e de certa forma dificultam o acesso a
justica.’!

Edison Reinert salienta que “frente a necessidade de maior agilidade no julgamento de
questdes com teor extremamente complexo, faz-se necessaria a utilizagdo da arbitragem para
por termo aos diversos e mais variados conflitos”.*

Além disso, a sentenca arbitral ndo necessita de homologag¢ao judicial posterior, pois

30 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 31-90

31 TALAMINE, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais. Revista de
Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, n. 128, out. 2005. p. 63
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tem executoriedade plena, valendo inclusive como titulo executivo judicial®

para as hipoteses
nas quais a parte sucumbente ndo cumprir a determinag¢do proferida na sentenca arbitral.

Nesse procedimento as partes podem escolher os arbitros dentre os profissionais mais
experientes na matéria do litigio, ou mesmo escolher um 6rgdo especializado em arbitragem,
assim como podem também decidir se o julgamento se dard por equidade ou por regras de
direito, além dos tipos de provas que serdo admitidas.

Flavio Hiroshi Kubota acrescenta que:

[...] ha diversas situagdes que, além de conhecimentos juridicos da matéria a ser
julgada, torna-se imprescindivel que o julgador adentre na andlise de questdes
técnicas, nas quais apenas o conhecimento juridico demonstra ser suficiente para o
adequado julgamento do mérito da causa. Neste sentido, a aplica¢do do instituto da
arbitragem resulta como consequéncia natural do processo de especializagdo, em
razdo da complexidade das relagdes existentes na sociedade contemporanea.**

Outro fator importante € que inexiste na arbitragem a obrigatoriedade de publicacao
dos atos do procedimento, dos quais as partes sdo intimadas pessoalmente e ndo de forma
publica como nos processos judiciais, dado o carater sigiloso do procedimento, o que implica
dizer que no procedimento arbitral ndo ha publicacao oficial dos atos.

Existe também no procedimento arbitral a possibilidade de anulagdo da sentenca
quando esta incorrer em algumas das hipoteses do art. 32 da LA, cabendo a parte interessada
recorrer ao judiciario para que seja declarada a nulidade da sentenga, pois como ja visto o
procedimento ndo dispde de instancia recursal.”

Dessa forma, o procedimento arbitral se coaduna perfeitamente aquelas situagdes nas

quais as partes tenham interesse na solugao rapida do conflito.

32 REINERT, Edison Eduardo Borgo. Contratos administrativos e a aplicabilidade de lei de arbitragem. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte: Forum, ano 8, n. 28, jan./mar. 2010. p. 93

33 Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida
pelos orgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.

34 KUBOTA, Flavio Hiroshi. Analise acerca da utilizacdo do instituto da arbitragem pela administragdo publica
e em parcerias publico privadas. Boletim de licitagdes e contratos-BLC, Sdo Paulo: NDJ, ano XIX, n. 5,
mai. 2006. p. 445/446

35 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

I - for nulo o compromisso;

II - emanou de quem nao podia ser arbitro;

III - néo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

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

V - néo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrupgao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.
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A arbitragem apenas torna-se pouco viavel para solucdo de demandas de pequeno
valor, visto que a remunera¢do dos arbitros € feita pelas proprias partes, fato que a torna mais
interessante para solugdes que versem sobre relagdes comerciais internacionais, ou quando a
demanda tiver interesse material mais elevado do que aqueles comumente levados aos
juizados de pequenas causas, considerando, além disso, que grande parte dos demandantes das
judiciais brasileira sdo beneficiarios da justica gratuita e utilizam os servicos das defensorias

publicas.

1.2 Peculiaridades da arbitragem

A lei de arbitragem contém no art. 2° a previsdo de que ao julgamento do
procedimento arbitral poderdo ser aplicadas tanto regras de direito quanto de equidade, a
critério das partes, que podem escolher livremente quais as regras de direito aplicaveis, desde
que nao haja violagdo aos bons costumes ¢ a ordem publica, ou até mesmo convencionar que
ela se realize com base nos principios gerais de direito nos usos e costumes € nas regras
internacionais de comércio. Quanto ao critério da utilizacdo das regras de direito aduz

Carreira Alvim:

Tanto na atividade jurisdicional estatal quanto na arbitragem, sdo compreensivas o
direito substancial e formal, qualquer que seja sua fonte ou hierarquia,
compreendendo todo o elenco de normas do art. 59 da Constitui¢do — a propria
constitui¢do, emendas a Constitui¢do, leis complementares, leis ordindrias, leis
delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos, resolucdes-, e mais, os
decretos regulamentares, os decretos autéonomos, os decretos-leis ainda em vigor,
enfim, todo ato normativo (inclusive de direito singular: instru¢des, portarias,
estatutos), independentemente da categoria que ocupem no ordenamento juridico,
bem assim o direito estrangeiro, consoante o Direito Internacional Privado brasileiro
(Lei de Introducdo ao Cddigo Civil), e também as regras de direito relativas ao
Mercosul.*

O julgamento arbitral por equidade ¢ aquele no qual o arbitro, por vontade das partes e
ao largo da regra geral, busca formular e aplicar uma outra regra particular para determinagao

do caso, que devera elaborar de acordo com a sua propria consciéncia, observando

36 ALVIM, J. E. Carreira. Direito arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 160
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determinados principios sociais e morais em tudo andlogos aqueles que inspiram o legislador
quando elabora a norma legal.”’

Outro aspecto da arbitragem ¢ a existéncia da clausula compromissoria e do
compromisso arbitral. Carreira Alvim menciona que a diferenca entre ambas estd em que a
clausula compromissoéria consubstancia uma obrigacdo de firmar o compromisso, enquanto o
compromisso ¢ a satisfacdo dessa obrigacdao; sdo ambos espécies do género “obrigagcdao de
fazer”.’®

A clausula compromissoria ¢ uma convengdo preestabelecida pelas partes que
acordam remeter a um arbitro controvérsias que porventura possam surgir de determinada
relacdo juridica, retirando, dessa forma, a matéria da apreciacdo da jurisdi¢do ordinaria.*
Note-se que essa relacdo juridica necessariamente nao precisa ser contratual, pois como
ensina Carmona pode ser “rela¢do de vizinhanga ou a exercicio de serviddo”.*

A clausula compromissoria objetiva submeter a processo arbitral apenas questdes
indeterminadas que possam surgir de uma relagio entre as partes.*!

A doutrina distingue a clausula compromissdria em cheia e vazia, esta ultima ocorre
quando ndo se reportar as regras do art. 7° da LA, ou seja, quanto a ndo determinagdo dos
arbitros para constituicdo do juizo arbitral, aquela ocorre quando as partes fazem mencao a
determinado o6rgdo arbitral ou entidade especializada (arbitragem institucional).

Compromisso arbitral ¢ a convencao através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.* O compromisso
sera sempre firmado, consoante acrescenta Carreira Alvim “ndo se podendo falar em
compromisso a nao ser em face de um litigio atual e concreto, sendo um dos requisitos de sua
validade a matéria que sera objeto da arbitragem” (art. 10, III, LA) e que outra coisa ndo ¢

sendo o pedido relacionado ao litigio que sera submetido a decisdo do arbitros.*

Portanto, pode haver a previsibilidade no contrato (cldusula compromissdria) ou ser a

37 MANDRIOLI, Crisanto apud. ALVIM, J. E. Carreira. Corso di diritto processuale civile. Torino: G.
Giappichelli, 1993. p. 162

38 ALVIM, J. E. Carreira. Direito arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 219

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

40 CARMONA, Carlos Alberto apud. ALVIM, J. E. Carreira. A arbitragem no processo civil brasileiro, Sao

Paulo: Malheiros, 1993. p. 84

41 Op. cit., p. 221

42 Art. 9° O compromisso arbitral ¢ a convencao 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-a por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem
curso a demanda.
§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular, assinado por duas
testemunhas, ou por instrumento publico.

43 Op. cit., p. 219/220.
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arbitragem imposta apos o surgimento do conflito (compromisso arbitral), que sera assinado

antes da submissdo do conflito a arbitragem.

1.3 Arbitrabilidade objetiva e subjetiva

O conceito de arbitrabilidade objetiva e subjetiva relaciona-se com a previsao contida
no art. 1° da LA de que as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. A doutrina relaciona a
arbitrabilidade subjetiva com a capacidade das pessoas de contratar, ¢ a objetiva com a
disponibilidade do direito passivel de transagdo na via arbitral.*

Entende-se que quando a LA menciona que as pessoas capazes de contratar, podem
submeter seus litigios a arbitragem, o faz de forma abrangente para incluir ndo apenas as
pessoas fisicas mas também as juridicas, e nesse caso abrange também os entes
administrativos nas suas relagdes contratuais firmadas com os particulares.

Embora a arbitragem se apresente como uma forma alternativa de solucdo de conflitos,
nesse ultimo sentido, a lei restringe sua aplicacao para questdes acerca de direitos que possam
ser transacionados, nestes compreendidos os direitos patrimoniais disponiveis, definidos

CcComo:

[...] os direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles que dizem respeito, unica e tao
somente ao seu possuidor, sdo aqueles de ambito meramente individual — egoisticos.

Ja os direitos indisponiveis sdo aqueles ditos de interesse geral e que ndo podem ser

objeto de disposi¢do de seu possuidor”.**

Mattos Neto acrescenta que “somente o que a doutrina contemporanea conceitua por
direito patrimonial disponivel pode ser objeto da arbitragem, media¢do e negocia¢do para

composicdo de interesses particulares”.* O autor salienta que nesse sentido “o legislador

44 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. A arbitragem e as parcerias publico-privadas. Foérum
Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte: Forum, ano 5, n. 52, jun./ 2005, p. 5667

45 REINERT, Edison Eduardo Borgo. Contratos administrativos ¢ a aplicabilidade de lei de arbitragem. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte: Férum, ano 8, n. 28, jan./mar. 2010. p. 99

46 MATTOS NETO, Antdnio José de. Direitos patrimoniais disponiveis a luz da lei de arbitragem. Revista de
Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 30, n. 122, abr. 2005. p. 150
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circunscreveu o direito a ser posto em juizo privado ndo apenas pela sua patrimonialidade,
mas concentrou ainda mais o universo limitando aos disponiveis”.?’

Convém ressaltar que embora a nogdo aparente de patrimonialidade seja a de
disponibilidade sem limites, nem todo direito patrimonial ¢ disponivel, pois a caracteristica da
patrimonialidade € ser alienavel, transmissivel, renuncidvel, transacionavel.*

Dessa forma, estdo excluidos de aplicacdo da arbitragem os direitos patrimoniais
indisponiveis e os extrapatrimoniais, nestes compreendidos os direitos personalissimos, os
direitos de familia e das sucessoes, os bens fora de comércio, os créditos da Fazenda Publica,
os direitos metaindividuais, matérias que dizem respeito a lei antitruste, algumas espécies de
contratos, as questdes de procedimento de jurisdicdo voluntaria, questdes relativas ao

concurso de credores e a faléncia e a coisa julgada.”

47 MATTOS NETO, Antonio José de. Direitos patrimoniais disponiveis a luz da lei de arbitragem. Revista de
Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 30, n. 122, abr. 2005, p. 157

48 Id., Ibid., p. 156

49 Id., Ibid., p. 160/165
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CAPITULO 2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

2.1 Um novo papel do Estado

As fungdes do Estado modificaram-se ao longo da histéria. A principio competia ao
Estado o papel de provedor das necessidades gerais da populacdo, atuando como poder
maximo, era dotado de soberania tanto interna como internacional. Mais tarde, diante da
“necessidade de cooperacdo para alcancar fins comuns”, o que antes representava poder e
dominacgao associou-se ao que se chama de reciprocidade e coordenacao, indispensaveis “para
o estabelecimento de uma ordem pacifica de interesse comum”.*

Essa tendéncia se acelerou ap6s a segunda guerra mundial, notadamente com a criag@o
da ONU, que deu dinamicidade as relagdes internacionais. Associado a isso, surgiram outros
atores para esse cenario, como as multinacionais e outras organizagdes internacionais, que
associados ao avango tecnologico nos meios de comunicagdo e transporte, propiciaram o
rapido intercambio entre pessoas € bens do mundo todo, retirando do Estado “grande parte do
poder de controle sobre as relagdes privadas internacionais”. Observa-se, desse modo, que a
configuragdo do papel do Estado modificou-se ao longo da histéria, fazendo com que “normas
tradicionais que integravam o direito internacional foram substituidas por outras compativeis
com a nova realidade internacional”.’’

A par dessas transformagdes ocorridas a nivel mundial, o “Direito Administrativo
brasileiro mudou na tentativa de acompanhar as mudangas ocorridas na sociedade e no
mundo”, especialmente a partir da promulgacado da Constitui¢do Federal (CF) de 1988 passou
a ocorrer o que se chama de “Constitucionaliza¢do do Direito Administrativo”, onde houve
uma mudanga na postura adotada pelo Estado que foi proibido de atuar contra legem e passou
a agir em conformidade com a lei como determinado no principio da legalidade insculpido no
art. 5° da Constitui¢do.*

Isto porque com o declinio da interveng¢ao estatal na economia, passou-se a buscar um

Estado que implementasse a economia pautada e condicionada no mercado. No Brasil essa

50 MAGALHAES, José Carlos de. Contratos com o estado. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre:
Sintese, v. 01, n. 03, jul./set 2004. p. 22

511d., Ibid., p. 23

52 REINERT, Edison Eduardo Borgo. Contratos administrativos e a aplicabilidade de lei de arbitragem. Revista
Brasileira de Direito Piblico — RBDP, Belo Horizonte: Férum, ano 8, n. 28, jan./mar. 2010. p. 93/94
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tendéncia fez surgir a Reforma do Estado por volta dos anos de 1995 a 2002 por meio de
privatizacao , liberalizagdo e desregulacao, traduzindo a tendéncia desse novo papel do Estado
que passou de intervencionista para ser regulador. A partir de entdo “o Estado deixa de prestar
servico publico monopolisticamente e passa a regular a sua prestacdo, fiscalizando e
garantindo a sua universaliza¢do”, que no Brasil ocorreu através das privatizacdes e da
delegacdo de servigos publicos a iniciativa privada.>

Essa nova tendéncia ¢ muito bem explicitada por Maria Sylvia Zanella de Pietro:

Parece que o que muda ¢ principalmente a ideologia, ¢ a forma de conceber o Estado
¢ a Administragdo Publica. Nao se quer mais o Estado prestador de servigos; quer-se
o Estado que estimula, que ajuda, que subsidia a iniciativa privada, quer-se a
democratizagdo da Administragdo Publica pela participa¢ao dos cidaddos dos 6rgdos
de deliberagdo e de consulta e pela colaboragdo entre o publico e privado na
realizagdo das atividades administrativas do Estado; quer-se a diminui¢do do
tamanho do Estado para que a atuagdo do particular ganhe espaco; quer-se a
flexibilizagdo dos rigidos modos de atuacdo da Administragao Publica para permitir
maior eficiéncia; quer-se a parceria entre o publico e o privado para substituir-se a

Administragdo Publica dos atos unilaterais, a Administracdo Publica autoritaria,

verticalizada e hierarquizada™*.

Nesse moderno direito administrativo surgiram novas premissas que passaram a
orientar as contratacdes publicas, em decorréncia de grandes parcerias firmadas entre a
Administracdo e os particulares, especialmente pela grande envergadura dos investimentos
destes ultimos, passou-se a flexibilizar essas relacdes objetivando a busca pelo equilibrio de
interesses das partes.”

Arnoldo Wald muito bem menciona essa alteragdo do papel do Estado, esclarecendo
que ele passou de operador a “regulador e fiscal e incentivador da iniciativa privada, para o
qual podera estabelecer um planejamento meramente indicativo”.*

Em outras linhas isso implica falar num Estado que deixou de atuar de forma

interventiva para ser regulador, passando a compartilhar a titularidade do interesse publico

com outras entidades particulares, para que desenvolvessem objetivos inerentes do Estado.

53 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio econdmica e desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 82/83

54 REINERT, Edison apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracio piblica:
concessao, permissdo, franquia, terceirizagdo e outras formas. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 16

55 LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na concessdo de servigos publicos. Arbitrabilidade objetiva.
Confidencialidade ou publicidade processual? Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, Sdo Paulo: Malheiros, v. 43, n. 134, abr./jun. 2004. p. 148

56 REINERT, Edison apud WALD, Arnold, 2004, disponivel em <http://www.valoronline.com.br/veconomico/?
show=index&mat=2774556&caderno=95news=1&cod=2f9fa687>
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Essa tendéncia do direito administrativo “justifica e motiva a superacdo do modelo tradicional
da atividade administrativa, radicada numa relagdo de subordinagdao. A realidade das
administracdes demonstra a necessidade de serem removidos obstdculos, impostos pela
propria potesdade do ente publico”.”’

Gustavo Oliveira menciona que existe uma nova forma de administrar, na qual ha uma
reciprocidade de concessdes entre a Administracdo Publica e os particulares, em que ambos
cedem mutuamente sobre determinados pontos de um objeto, com o fim de buscar o
“equilibrio e obtengdo de interesses originalmente contrapostos”.*®

Com isso, a verticalizagdo existente entre a Administragdo Publica e o particular pode
ser atenuada, ante a necessidade de se estabelecer parcerias, especialmente no que concerne a
insercao de cldusula compromissoria nos contratos administrativos, para que sejam julgados
por arbitragem os litigios que surjam na relacdo contratual, j&4 que a aplicacdo do instituto é
frequente nos contratos privados, especialmente os internacionais. Isso reflete o surgimento de
“um novo direito administrativo, mais participativo, fruto da gradual compatibilizacdo da
logica da imposigdo e da unilateralidade com a logica da negociagdo e da multilateralidade”.”

Trazendo tal raciocinio para o dmbito dos contratos administrativos de concessao, tem-
se que devido aos grandes empreendimentos pelos quais o Estado depende do aporte do
capital privado, atualmente tende-se para uma flexibilizacdo da relagdo contratual, na qual se

prioriza a igualdade dos interesses entre as partes, sem, contudo relegar a aplicagao das

chamadas clausulas exorbitantes. Dessa forma, menciona Selma M. Ferreira Lemes:

[...] a Administracdo ¢é conduzida a perfilhar novos caminhos que busquem a
solugdo de controvérsias de modo mais rapido e eficaz para as divergéncias que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis nos contratos administrativos e que
gravitam em torno das clausulas economicas ¢ financeiras (equilibrio econémico-

ﬁnanceiro).60

Essa flexibilizagdo na verticalidade existente nas relagdes entre o Estado e os

57 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; SOUTO, Marcos Jurema Villela apud ROCHA, Fernando Antonio
Dusi. Regime juridico dos contratos da administracao, 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 290/291

58 CASSESE, Sabino apud OLIVEIRA, Gustavo. La Arena Publica: nuevos paradigmas para el Estado.
In: . La Crisis del Estado. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003. p. 101/160

59 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. A arbitragem ¢ as parcerias publico-privadas. Forum
Administrativo — Dir. Piblico — FA, Belo Horizonte: Forum, ano 5, n. 52, jun. 2005. p. 5669.

60 LEMES, Selma M. Ferreira, Arbitragem na concessdo de servigos publicos. Arbitrabilidade objetiva.
Confidencialidade ou publicidade processual? Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdomico e
Financeiro, Sao Paulo: Malheiros, v. 43, n. 134, abr./jun. 2004. p. 149
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particulares decorre da necessidade estatal de captagdo de recursos e tecnologia do setor
privado necessarios para a implementacdo de obras e servigos publicos, fato que justifica a
aplicacdo da arbitragem por ser método mais célere de pacificacao de conflitos, uma vez que

os investidores necessitam rapidamente do retorno de seus investimentos.

2.2 Principios que regem a atividade administrativa

Consoante entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello, o regime juridico-
administrativo do direito publico brasileiro se assenta em dois principios pelos quais se
constroi todo o sistema de Direito Administrativo: o da supremacia do interesse publico sobre
o privado € o da indisponibilidade pela administragdo dos interesses publicos®. Na ligdo de

Maria Sylvia Zanella de Pietro:

A expressdo regime juridico da Administragdo Publica ¢ utilizada para designar, em
sentido amplo, os regimes de direito publico e de direito privado a que pode
submeter-se a Administragdo Publica. Ja a expressdo regime juridico-administrativo
¢ reservada tdo somente para abranger o conjunto de tragos, de conotagdes, que
tipificam o Direito Administrativo, colocando a Administragdo Publica numa
posi¢do privilegiada, vertical, na relagdo juridico administrativa.®

O Principio da Supremacia do interesse publico sobre o privado € basilar da
estabilidade da ordem social, na medida em que encarta os interesses de toda a sociedade,
garantindo que todos possam ter seus interesses resguardados pelo Estado. Em decorréncia
desse principio decorrem outros principios subordinados, o da posi¢ao privilegiada do 6rgao
encarregado se zelar pelo interesse publico e de exprimi-lo, nas relagdes com os particulares e
o de posi¢do de supremacia do 6rgdo nas mesmas relagdes.®

Sobre esta posicdo privilegiada do 6rgdo gestor, pode-se exemplificar os beneficios
concedidos pela ordem juridica, tais como, prazos maiores para contestar, recorrer, prazos

diferenciados quanto a prescri¢ao, o instituto da remessa necessaria, sempre que a fazenda

61 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
54.

62 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 20 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 55

63 Id., Ibid., p. 66
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publica for vencida em demanda judicial cujo valor da indenizacdo ultrapassar o valor de
sessenta salarios minimos.

A respeito desses principios Alice Gonzalez Borges acrescenta:

Sobre esses dois pilares é que se estruturam, de um lado, as chamadas prerrogativas
de potesdade publica e, de outro, as sujeicdes de potesdade publica, que
corporificam o contetdo da atividade administrativa.

Tais prerrogativas e sujeigdes sO encontram sua Unica razdo de ser em face do
interesse publico que as justifica. Sem sua existéncia, perderiam qualquer
significado, em um Estado Democratico de Direito. Mais ainda: na enunciagdo das
regras fundamentais que constituem o contetido do regime de direito administrativo,

umas e outras, prerrogativas e sujeicdes, sao indissociaveis, duas faces da mesma

vinculagdo da administragdo do interesse piblico”.*

A posicao de supremacia do Poder Publico em relagdo ao particular € justificada pelo
fato de que a Administragdo Publica por gerir bens e interesses publicos, se coloca em
condi¢do de superioridade em relacdo ao particular, portanto, existe nas relacdes com o
Estado um carater de verticalidade ¢ nao de horizontalidade como nas relagdes entre os
particulares entre si.

Essa verticalidade é muito bem delineada nos contratos administrativos, diante da
necessidade de prévio procedimento licitatorio, exceto nos casos de dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo, na existéncia das chamadas clausulas obrigatorias e das clausulas
exorbitantes, que conferem unilateralmente determinados poderes & Administracao em relagdo
ao particular, poderes tais inexistentes nos contratos privados.

O Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o interesse privado ¢
comumente confundido com o interesse da administracdo, mas se refere ao interesse da

sociedade em geral, assim descrito por Celso Antonio Bandeira de Melo:

E o principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condigdo de
sua existéncia.”[...] Por essa posi¢do de supremacia “reconhece-se & Administragdo
a possibilidade de revogar os proprios atos inconvenientes ou inoportunos,
conquanto dentro de certos limites, assim o dever de anular os atos invalidos que

2% 65

haja praticado. E o principio da autotutela dos atos administrativos”.

64 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico: desconstrugdo ou reconstrucdo? Boletim de
Direito Administrativo — BDA, Sdo Paulo: NDJ, v. 23, n. 07, jul. 2007. p. 780/781

65 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativoe. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p. 93/94
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O interesse publico prepondera sempre que surjam questdes que versem sobre
interesses gerais tais como direito a propriedade, que pode ser relativizado sempre que o
Estado entender que ele deve ser suprimido em beneficio de toda a sociedade, como nos casos
de desapropriagdo por motivo de interesse publico, assim como o direito de todos ao meio
ambiente preservado, que permite a administragdo impor medidas administrativas que
restrinjam as atividades nocivas do particular que causem dano ao meio ambiente € assim
prejudiquem toda a sociedade, ou apliquem multa por tal descumprimento.

O Principio da indisponibilidade dos interesses publicos abarca interesses proprios da
coletividade, internos ao setor publico, e por essa razdo ndo se encontram a livre disposicao
do administrador ou de quem quer que seja porque sdo inapropriaveis, “o proprio O0rgao
administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
incumbe apenas curd-los — o que ¢ também um dever — na estrita formalidade do que
predispuser a intencio legis”.*®

Nao obstante tais consideragdes, toda a atividade da administragdo publica deve ser

pautada no principio da legalidade, pelo qual na ligao de Celso Antonio Bandeira de Melo:

[...] é o principio capital para a configuragdo do regime juridico-administrativo. [...]
¢ especifico do Estado de Direito, ¢ justamente aquele que o qualifica e que lhe dd a
identidade propria. Por isso mesmo ¢ o principio basilar do regime juridico-
administrativo, ja que o Direito Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se
concebe) nasce com o Estado de Direito: ¢ uma consequéncia dele. E o fruto da
submissio do Estado a lei. E em suma: a consagragio da ideia de que a
Administragdo Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, de
conseguinte, a atividade administrativa ¢ atividade sublegal, infralegal, consistente

na explicagdo de comandos complementares a lei.”’

O Principio da legalidade, determina a obediéncia da Administracdo Publica as leis, €
decorrente do principio da indisponibilidade do interesse publico, significa na licdo de Hely
Lopes Meireles que “na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular ¢ licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na administragdo

publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”.®*E acrescenta ainda:

66 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p- 70

67 1d., 1bid., 96/97

68 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 16 ed. atual. pela Constituicdo de 1988, - Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. p. 78



28

A legalidade, como principio de administra¢do (CF, art. 37, caput), significa que o
administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, ¢ deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal conforme o caso0.%

O Principio da publicidade insculpido no art. 37, da CF/88 determina que os atos
administrativos devem ser publicos, porque a todos interessam em homenagem ao direito a
informagdo sobre os assuntos publicos.”” Tal principio impde transparéncia da atividade
administrativa, a fim de que os administrados possam avaliar como estdo sendo geridos os

recursos publicos.

2.3 Caracteristicas e peculiaridades dos contratos administrativos

Hely Lopes Meirelles conceitua contrato administrativo como ajuste que a
Administragdo Publica, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade
administrativa para a consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condi¢des
estabelecidas pela propria administragio.”

Maria Sylvia Zanella de Pietro classifica os contratos celebrados pela administragao
quanto ao regime juridico em duas modalidades: contratos de direito privado, tais como
compra e venda, doacdo, comodato, regidos pelo Coédigo Civil e parcialmente derrogados por
normas publicistas e o0s contratos administrativos, que abrange os (i)tipicamente
administrativos que sao inteiramente regidos pelo direito publico, a exemplo dos contratos de
concessdo de servico publico, de obra publica e de uso de bem publico, e os (ii)contratos
administrativos que tém paralelo com o direito privado, como o mandato, o empréstimo, o
deposito, a empreitada, mas que sdo também regidos pelo direito publico.™

Hely Lopes Meirelles bem explicita que a principal caracteristica do contrato
administrativo ¢ a exigibilidade previa de licitacdo, que somente ¢ dispensada nos casos

previstos em lei, e acrescenta em relacdo aos contratos administrativos:

69 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 16 ed. atual. pela Constituicdo de 1988, - So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. p. 78
70 Id., Ibid., p. 110/111

711d., Ibid., p. 188/189
72 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 20 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 238.
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Nio ¢, portanto, o objeto, nem a finalidade publica, nem o interesse publico que
caracterizam o contrato administrativo, pois o objeto ¢ normalmente idéntico ao do
direito privado (obra, servigo, compra, alienagdo, locagdo), ¢ a finalidade ¢ o
interesse publico estdo sempre presentes em quaisquer contratos da Administragdo,
sejam publicos ou privados, como pressupostos necessarios de toda atuagdo
administrativa. E a participagio da Administragdo, derrogando normas de direito
privado e agindo publicae utilitatis causa, sob a égide do direito publico, que tipifica
o contrato administrativo™”. (grifos acrescentados)

Salienta o autor que a Administragdo pode realizar contratos sob normas
predominantemente privadas ou com supremacia do Poder Publico, mas que em ambos os
casos havera interesse e finalidade publica, sendo que no primeiro caso, o ajuste sera de
natureza semipublica e no segundo caso havera contrato administrativo tipico.™

Costuma-se dizer que nos contratos de direito privado, a Administracao se nivela ao
particular, sendo a relacdo juridica marcada pela horizontalidade, ao contrario dos contratos
administrativos, na qual a Administragdo age como poder publico, com poder de império em
relagdo ao particular, tornando a relagdo juridica desigual, caracterizada pela verticalidade.”™

No entanto, as cldusulas exorbitantes existem implicitamente nos contratos
administrativos tipicos, ainda que ndo previstas expressamente, mas em algumas espécies
contratuais privadas tais clausulas podem vir expressas, € nesse caso nao haveria relagao de
horizontalidade entre a administracdo e o particular, por isso a questdo de horizontalidade
deve ser vista com ressalva, uma vez que se os contratos privados contiverem clausulas
exorbitantes, nio haveria horizontalidade na rela¢do.”

Os contratos administrativos por terem a participagdo da Administragdo com
supremacia e poder, possuem peculiaridades incomuns aos contratos privados,
consubstanciadas nas chamadas cldusulas exorbitantes, existentes de forma implicita ou

explicita, e menciona:

Mas o que realmente o tipifica e o distingue do contrato privado ¢ a participagdo da
Administragdo na relagdo juridica com supremacia de poder para fixar as condigdes
iniciais do ajuste. Desse privilégio administrativo na relagdo contratual decorre para
a Administracdo a faculdade de impor as chamadas clausulas exorbitantes do

73 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 16 ed. atual. pela Constitui¢do de 1988, - Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. p. 190

74 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 32 ed. atual. por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Pimentel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 212

751d., 1bid., p. 233

76 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 239
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L 77
direito comum."" (grifos acrescentados)

As clausulas exorbitantes sdo assim denominadas porque excedem as cldusulas de
direito comum. Elas sdo invalidas nos contratos comuns, pois desigualaria as partes
envolvidas, mas no contrato administrativo sdo aplicaveis sempre que decorrer de lei ou dos
principios que regem a atividade administrativa. Tais cldusulas estabelecem diversas
prerrogativas a Administragdo em virtude do interesse publico por esta defendido, sdo elas a
possibilidade de alteracdo e rescisdo unilateral do contrato, manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro, revisdo de precos e tarifas; na inoponibilidade da exce¢do do contrato
ndo cumprido, no controle do contrato, na ocupagdo provisdria e na aplicagdo de penalidades

contratuais pela administragdo.”™

77 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 32 ed. atual. por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Pimentel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 213
78 1d., Ibid., p. 213
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3 APLICACAO DA ARBITRAGEM AOS CONTRATOS DE CONCESSAO

3.1 Divergéncias doutrinarias

Diante dos conceitos vistos de arbitrabilidade objetiva e subjetiva e sua relagdo com os
principios que regem a atividade administrativa, alguns doutrinadores sdo contrarios a
possibilidade da Administragdo Publica ser parte num procedimento arbitral, ndo obstante os
entendimentos doutrinario e jurisprudencial tenderem para a admissibilidade da participagao
da Administragdo Publica na arbitragem.

As principais teses contrarias sdo em sintese a de que inexiste lei autorizando
expressamente a Administracdo Publica de participar da arbitragem, que a administracao
defende interesses publicos que por sua vez sdo indisponiveis, além de que o sigilo inerente
ao procedimento arbitral contrasta com o principio da publicidade dos atos administrativos.

Diante das divergéncias doutrindrias acerca da impossibilidade da participagdo da
administracdo em procedimento arbitral surgem as questdes: (i) a previsao contida no art. 54
da Lei de Licitacoes e Contratos (LC) contém uma autorizagdo implicita para que a
administracdo possa participar de  procedimento arbitral? (ii) os interesses que a
administracdo representa sdo todos indisponiveis? (iii) a impossibilidade de recorrer da
sentenga arbitral ao judicidrio seria uma ofensa ao principio do juiz natural? (iv) o sigilo do
procedimento arbitral ofende ao principio da publicidade dos atos administrativos?

Tais questionamentos surgiram em virtude de alguns doutrinadores defenderem com
fundamentos diversos a aplicagdo do instituto aos contratos administrativos, além de algumas
decisodes judiciais recentes terem se manifestado de forma positiva a aplica¢do da arbitragem
aos contratos firmados pela administragdo publica.”

Verifica-se que o cerne da discussdo acerca da possibilidade de a Administragao
Publica participar do procedimento arbitral reside nas questdes da arbitrabilidade subjetiva e
objetiva. Isto porque a arbitrabilidade subjetiva relaciona-se com a capacidade de ser parte no

procedimento o que segundo entendimento de alguns doutrinadores seria impossivel em razao

79 Essas decisoes se posicionaram no sentido que as relagdes contratuais firmadas pela administragdo publica
podem ser submetidas ao procedimento arbitral, desde que o objeto do litigio esteja relacionado com
direitos patrimoniais transacionaveis, quebrando o entendimento de alguns doutrinadores que defendem
que a arbitragem nao ¢ aplicavel as relagdes derivadas da Administragdo Publica, porque esta representa
os interesses da coletividade que s2o indisponiveis.
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da obediéncia pela administra¢do ao principio da legalidade. Quanto a arbitrabilidade objetiva
que se relaciona com o direito a ser arbitravel, a problematica surge em razao do principio da
indisponibilidade do interesse publico.

O posicionamento aqui adotado ¢ sobre a possibilidade de participagdo da
Administragdo Publica na arbitragem para solucdo de litigios decorrentes de contratos
administrativos tipicos como os de concessdo, uma vez que a LA contém de forma genérica
autorizagdo legal para que os entes publicos possam participar da arbitragem, mas com a
ressalva de que o objeto do conflito submetido a arbitragem seja transacionavel, pelos
fundamentos que a seguir se expde.

Contrariamente ao entendimento aqui adotado ¢ a posicao de Luis Roberto Barroso,
justifica que inexiste lei autorizando a Administra¢do de submeter-se a arbitragem.*

Discorda-se desse argumento para aderir ao entendimento de José Emilio Nunes Pinto,
de que inexiste na LA uma demonstracdo clara pela qual se possa excluir o Estado e as
empresas por ele controladas da aplicacdo da arbitragem, posto que a palavra “pessoas” a que
se refere o art. 1° da referida lei ¢ uma autorizagdo de carater geral que abrange tanto as
pessoas fisicas quanto juridicas, sejam de direito privado, quanto de direito publico interno
como o Estado e suas autarquias e empresas estatais®'.

Adilson Abreu Dallari sustenta que a arbitragem seria legitima em qualquer contrato
administrativo, que se fundamenta na dic¢ao do art. 54 da Lei 8.666/93 que prevé a aplicagao
supletiva aos contratos administrativos dos principios da teoria geral dos contratos, como
assim dispde “os contratos administrativos de que trata esta lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-lhes, supletivamente, os principios da
teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado”.*

Ao entendimento aqui esposado, Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara
acrescentam que a LA ndo faz referéncia expressa quanto a possibilidade de participagdo dos
entes estatais, tampouco a qualquer outra espécie de pessoa, pelo que se infere que a lei foi
direcionada a todas as pessoas de forma genérica, sejam elas fisicas ou juridicas, de direito

publico ou de direito provado, pessoas estatais ou ndo estatais, a Unica exigéncia expressa ¢ a

80 BARROSO, Luis Roberto apud. REINERT, Edison. Sociedade de economia mista prestadora e servigo
publico: clausula arbitral inserida em contrato administrativo sem prévia autorizacdo legal: invalidade.
Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e de Arbitragem, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 19, p. 429

81 PINTO, José Emilio Nunes. A arbitrabilidade de controvérsias nos contratos com o Estado e empresas
estatais. Revista Zénite ILC — Informacao de licitacdes e contratos, Curitiba: Zénite, ano XII, n. 133, mar.
2005. p. 220/221

82 DALLARI, Adilson Abreu. A arbitragem na concessdao de servico publico. Revista de Informacio
Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano 32, n. 128, out./dez. 1995. p. 65
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capacidade de contratar.®

Favoravelmente a participagdo da administracdo na arbitragem também se posiciona
José Carlos de Magalhaes, que traz como argumento o fato de que se existe grande nimero de
arbitragens internacionais nas quais o Estado faz parte, isso por si evidencia a capacidade do
Estado de ser parte num procedimento arbitral.*

Idéntico ¢ o entendimento de Gustavo Henrique Justino de Oliveira® que acrescenta
quanto a arbitrabilidade subjetiva, a participagdo do Estado em arbitragens internacionais,

1*, demonstra a possibilidade da Administragdo participar da

dentre os quais o Mercosu
arbitragem.

Dessa forma, observa-se que se ndo ha empecilho legal para que o Estado seja parte
em procedimento arbitral quando se tratar de contratos internacionais, também nao haveria
obice quanto a participagdo estatal em arbitragem no ambito dos contratos de concessao.

Acrescente-se a tal raciocinio a salutar ressalva feita por Flavio Hiroshi Kubota de que
ha “varias leis que dizem respeito ao setor publico ja contemplam a possibilidade de
utilizagdo do instituto da arbitragem, como as leis de concessdes publicas, de petroleo,
telecomunicagdes, empréstimos internacionais contratados pela Administragdo Ptblica”."’

Idéntico ¢ o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho que menciona que ndo
obstante inexistir uma regulacdo geral sobre o tema as lei das parcerias publico-privadas no
seu art. 11, III e a Lei das Concessdes e permissdes de servigos publico no art. 23-A trazem

disposicdes sobre aplicagdo da arbitragem em contratos administrativos, mostrando que o

instituto vem ganhando aceitagdo no direito publico e na legislagdo como resultado da

83 SUNDFELD, Carlos Ari, CAMARA, Jacinto Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos
administrativos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: FGV, n. 248, mai./ago. 2008. p. 122

84 MAGALHAES, José Carlos de. Contratos com o estado. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre:
Sintese, v. 1, n. 3, jul/set. 2004. p. 37.

85 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. A arbitragem e as parcerias publico-privadas. Férum Administrativo
— Direito Publico — FA, Belo Horizonte: Forum, ano 5, n. 52, jun./ 2005. p. 5668

86 Em 1991 o Protocolo de Brasilia estabeleceu o procedimento arbitral como uma das formas de solucdo das
contingéncias que surgissem entre os Estados Partes sobre a interpretaco, aplicagdo ou descumprimento das
disposicdes contidas no Tratado de Assuncido, dos acordos celebrados no &mbito do mesmo, bem como das
decisdes que emanem do Conselho do Mercado Comum (Decreto n°® 922/93).
Além disso, o Decreto-Lei n° 1.960/82 preceitua que “fica o Poder Executivo autorizado a contratar ou
garantir, em nome da Unido, sob a forma de fianga, o pagamento das prestacdes devidas por autarquias,
empresas publicas, sociedade de economia mista ou outras entidades controladas, direta ou indiretamente,
pela Unido ou Estado federado, em decorréncia de operagdes de arrendamento mercantil, com opgdo de
compra, ajustadas com entidades ou empresas sediadas no exterior” (art. 1°).
O art. 2° desse diploma normativo admite, em seu inciso V, a inclusdo nesses contratos de clausula que
estipule que os litigios deles decorrentes poderdo ser resolvidos “perante o foro brasileiro e submetidos a
arbitragem.

87 KUBOTA, Flavio Hiroshi. Analise acerca da utilizagdo do instituto da arbitragem pela administragdo
publica e em parcerias publico privadas. Boletim de licitagdes e contratos, Sdo Paulo: NDJ, ano XIX, n° 05,
mai./2006, p. 447.
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expansio do principio do consensualismo.®® Acrescenta ainda que “ndo impede a adogdo do
instituto o principio da legalidade nem o da indisponibilidade dos bens publicos: naquele
caso, porque € a propria lei que o admite; neste porque a indisponibilidade ndo se confunde
com a gestdo”.*

A lei de concessdes antes da recentemente alteragdo dada pela Lei n® 11.119/05, que
inseriu o artigo 23-A, previa de forma implicita a possibilidade de solugdo de litigios “por

meios amigaveis de solugdo de conflitos”. O novo artigo assim dispde:

Art. 23-A O contrato de concessdo poderd prever o emprego de mecanismos
privados para resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
inclusive a arbitragem, a ser regulada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos
da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996%. (grifos acrescentados)

Diogo Figueiredo Moreira Neto explica que ndo hd mais duvida acerca da aplicagdo da

arbitragem quando esta envolver a Administragao Publica, pois segundo ele:

[...] o importante ¢ ter-se patenteado um reconhecimento inequivoco da Lei, este
sim, bem definido de que ha sempre um campo de interesses patrimoniais
disponiveis dentro do qual a arbitragem ndo ¢ apenas aceitdvel, porém, mais que
isso, recomendavel como alternativa ao litigio judicial. E neste ponto reside a
inovagio oportuna € modernizadora introduzida pelo legislador brasileiro.”!

Dessa forma, pretende o autor acrescentar que sdo disponiveis os interesses e direitos
de natureza patrimonial e que possam ser expressos monetariamente, ou seja,
comercializaveis e que por essa razdo possam ser objeto de contratagdo objetivando a
satisfacdo dos interesses finalisticos, e que “a admissibilidade da arbitragem pelo Estado,
como técnica social para dirimir disputas de interesses com particulares, fica, pois,

necessariamente ligada ao conceito que se tenha da natureza desse instituto: ou como uma

88 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 22 ed., 2009. p. 211-421.

89 1d.,, Ibid., p. 372

90 Com a nova redacdo dada pela Lei 11.196/05, o art. 23-A da Lei Geral das Concessdes 8.987/95, que passou a
prever expressamente a possibilidade de aplicacdo da arbitragem para solugdo de controvérsias.
Referido artigo anteriormente previa a possibilidade de aplicacdo de meio alternativo para solucdo de
controvérsias decorrente do contrato, porém nao fazia mengao expressa a arbitragem.

91 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: FGV, n. 209, jul./set. 1997. p. 88.
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alternativa jurisprudencial ou como uma obrigag¢do contratual”.®
Essa tendéncia a aceitagdo da participagdo do Estado na arbitragem aumentou a
medida em que surgiu a necessidade de particdo estatal como parceiros privados, diante da
necessidade de transferéncia de algumas atividades por parte do Estado aos entes privados,
como no caso das parcerias publico-privadas, cuja lei que regulamenta tal atividade prevé
expressamente a possibilidade do emprego da arbitragem para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato, consoante o art. 11, inciso III, da Lei 11.079/2004.

Ora, se ¢ correto que em determinados setores para os quais a administracdo delegou
poderes para que outros entes exercessem atividades de interesse publico, tais como o
fornecimento de energia elétrica, a exploracdao de petroleo, por exemplo, e nesses ramos tais
agentes podem valer-se da arbitragem, ndo hd porque dizer-se que em algumas espécies
contratuais firmadas pela propria administragdo direta seria vedada a aplicagdo da arbitragem.

Essa possibilidade ¢ tao clara que as Leis 9.478/97, conhecida como Lei do Petroleo,
Gas Natural ¢ Biocombustiveis — ANP ¢ a Lei 9.472/97 Lei Geral das Telecomunicagdes,
antes mesmo da apreciagdo da constitucionalidade da LA pelo Supremo Tribunal Federal, ja
previam a utilizacdo de meios extrajudiciais de solu¢do de litigios e da arbitragem
internacional nos contratos de concessdo firmados pela respectiva agéncias reguladoras com
0s concessionarios.”

Quanto a indisponibilidade do interesse publico Lucia Valle Figueiredo,’ defende que
a arbitragem nao se aplica a Administra¢do Publica porque o interesse publico ¢ indisponivel,
acrescenta que o art. 18 da LA* ao mencionar que a sentenga arbitral ndo é passivel de
recurso nem necessita de homologacao judicial, constitui desrespeito aos direitos e garantias
constitucionais, tais como os previstos no art. 5°, incisos XXXV, LXIX, LXX e LXXIII e que
as regras de competéncia processual envolvendo a Unido sdo de ordem constitucional e por

essa razao “ndo podem ser derrogadas por legislagdo infraconstitucional”.*®

92 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: FGV, n. 209, jul./set. 1997, p. 88

93 WALD, Arnoldo. As concessdes ¢ a arbitragem. Revista do Advogado, Sao Paulo: AASP, ano XXIX, n. 107,
dez. 2009. p. 38/39

94 FIGUEIREDO, Lucia apud, REINERT, Edison. Curso de direito administrativo, 6 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 106

95 Art. 18. O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacédo pelo Poder Judiciario.

96 Op. cit., p. 106
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Contrarios a essa ideia, Carlos Ari Sundfeld e Jacinto Arruda Camara defendem a

possibilidade de participagdo da Administragdo Publica em procedimento arbitral,

esclarecendo que o principio da indisponibilidade ndo contém em si uma proibicao de

conduta, mas revela um caminho a ser tragado pelos administradores publicos na gestdo dos

interesses publicos, fazendo breve distingdo entre interesses disponiveis e indisponiveis, assim

descrevem:

[...]Jo principio da indisponibilidade ndo estabelece propriamente um dever ou
proibi¢do. Nao configura o que a doutrina costuma denominar de principio-regra.
Trata-se de um principio-valor, que encarna uma ideia comum a todo o sistema
normativo que compde o Direito Administrativo. Sua fun¢do ndo ¢ a de prescrever
condutas, mas sim apontar um trago caracteristico daquele conjunto de normas,
contribuindo para sua compreensao e posterior interpretagio”.”’

[...]

E tradicional no Direito Administrativo a distingdo entre atos de império e atos de
gestdo. Os primeiros dizem respeito a matérias inerentes ao Estado, que
corresponderiam ao plexo de interesses “indisponiveis” do Poder Publico. Os outros
envolvem atos de mera administragdo. Sao atos despidos de prerrogativas especiais,
cujo objetivo ¢ fixar relagcdes juridicas normais (de direito comum) entre a
Administragdo e outras pessoas juridicas. Aproveitando desta vetusta classificacao,
seria possivel afirmar que a intengdo da Lei de arbitragem foi reservar para seu
escopo as matérias objeto de atos de gestdo. Estariam excluidos de sua abrangéncia
aqueles temas que sfo objeto de atos de império.*®

A questdo da indisponibilidade ¢ muito bem destacada por Eros Grau quando

menciona que:

A Administragdo, para a realizagdo do interesse publico, pratica atos, da mais variada
ordem, dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-lo
em relacdo a outros deles. Por exemplo, ndo pode dispor dos direitos patrimoniais que
detém sobre os bens publicos de uso comum. Mas é certo que inimeras vezes deve
dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso esteja a dispor do interesse publico,
porque a realizagdo deste ultimo ¢ alcangado mediante a disposigdo daqueles.99 (grifos
acrescentados)

97 SUNDFELD, Carlos Ari, CAMARA, Jacinto Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos
administrativos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: FGV, vol. 248, mai./ago. 2008. p. 120

98 Id., Ibid., p. 121

99 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito Piiblico, Sao
Paulo: Malheiros, n. 32, 2000. p. 20
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O principio da indisponibilidade dos interesses publicos decorre do principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular.

A concepgao de interesse publico utilizada no Brasil ¢ semelhante a dos Estados de
raiz germanico-latina, em que “o interesse publico era considerado superior a mera soma dos
interesses individuais, sendo superior e mais perene que eles, razdo pela qual era protegido e
perseguido pelo Estado” ao ponto de servir de fundamento para um regime juridico préprio
daquele que rege as relagdes privadas, mas essa concep¢ao mudou com a evolucao do Estado
que passou de interventor para garantidor de direitos fundamentais, notando-se uma nitida
aproximagdo da nog¢do de interesse publico preconizada no direito anglo-saxdo.'®

Dai se infere que:

[...] a crescente identificagdo do interesse publico justamente como a maior
satisfacdo possivel dos interesses dos cidadaos, o papel dessas prerrogativas, com a
consequente exclusdo do direito protetivo dos interesses individuais, deve ser
atualizado. O interesse publico e os interesses dos cidaddos, que antes eram vistos
como potencialmente antagonicos, passam a ser vistos como em principio
reciprocamente identificaveis.'"!

O que se deve ter em mente ¢ que tanto o interesse publico quanto o privado estdo
instituidos pela Constituigdo, e por essa razao “nao podem ser separadamente descritos na
analise da atividade estatal e seus fins. Desse modo, tem-se que ndo ha necessariamente uma
contradi¢do entre os interesses publico e privado, mas uma “conexio estrutural”.'®

Humberto Bergmann Avila menciona que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular ndo pode ser considerado uma norma principio, tanto do ponto de
vista conceitual quanto normativo, seja porque referido principio ndo tem respaldo normativo
seja porque nao decorre da andlise sistematica do ordenamento juridico, ou porque o interesse
publico ndo admite dissociagdo do interesse privado, além de que dito principio mostra-se

incompativel com os postulados normativos da atual Constituigdo.'” Isto porque a nova CF

volta-se precipuamente a protecdo dos interesses individuais. Sendo assim, aceitar o principio

100 SARMENTO, Daniel (Org.); ARAGAO, Alexandre Santos de [et al..]. Interesses piiblicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2005. p. 2-3

101 Id. Ibid., p. 03

102 Id. Ibid., p. 06

103 AVILA. Humberto Bergmann Avila. In: Interesses piiblicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse ptiblico. (Org.) SARMENTO, Daniel, ARAGAO, Alexandre Santos de
[et al...] Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005. p. 130-140
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da supremacia do interesse publico como norma principio subsistiria uma contrariedade
sistémica que afrontaria a constante busca pela unidade constitucional.'™

Assim, partindo do raciocinio de que os interesses privados e coletivos sdo tutelados
constitucionalmente, pode-se concluir que a expressdo interesse publico ¢ de natureza

genérica, pois abarca ambos interesses. Isto porque:

Ao contrario, um principio, por defini¢cdo, ¢ norma de textura aberta, cujo fim ou
estado de coisas para o qual aponta deve sempre ter contextualizado e ponderado
com outros principios igualmente previstos no ordenamento juridico. A prevaléncia
aprioristica de um principio constitui uma contradi¢do em termos.

A imbricagdo conceitual entre interesse publico, interesses coletivos e interesses
individuais ndo permite falar em uma regra de prevaléncia absoluta do publico sobre
o privado ou do coletivo sobre o individual.'®

Nao se pretende negar a existéncia de um interesse publico, mas que tal interesse
comporta “desde a sua configuracdo constitucional, uma imbricagao entre interesses difusos
da coletividade e interesses individuais e particulares, ndo se podendo estabelecer a
prevaléncia tedrica antecipada de uns sobre outros™.'”

Quanto a matéria objeto do litigio na via arbitral, Carlos Alberto Carmona afirma que
sdao arbitraveis “as causas que tratem de matérias a respeito das quais o Estado nao crie
reserva especifica por conta do resguardo dos interesses fundamentais da coletividade, e desde
que as partes possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem”.'"’

Quanto a esse ponto convém ressaltar que nem todos os contratos do qual o Estado
seja parte guardam relacdo com matérias regidas pelo direito publico, a despeito dos
“contratos de compra e venda, da presta¢do de servicos em geral, dos empréstimos bancarios
e outros regidos pelo direito privado” e, dessa forma, sobre tais matérias ndo existiria dbice a
aplicacdo da arbitragem, por serem matérias de conteudo nitidamente privado e

transacionavel.'®

104 SARMENTO, Daniel (Org.); ARAGAO, Alexandre Santos de [et al..]. Interesses piblicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2005. p. 140-141
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106 Id., Ibid., p. 149

107 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,

2004. p. 56

108 MAGALHAES, José Carlos de. Contratos com o estado. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre:

Sintese, ano I, v. 01, n. 03, jul./set. 2004. p. 39
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No mesmo sentido, Eros Roberto Grau menciona “ndo h4 qualquer correlacdo entre
disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou
indisponibilidade do interesse publico.”'"

Nem todos os contratos administrativos tém por objeto direitos disponiveis da
Administragdo, como nos casos em que a prestacdo estatal estiver relacionada por exemplo
com o uso de bens publicos, fruicdo de vantagens que ndo os compadecem da disponibilidade.
Entretanto, nas hipdteses de cldusulas pelas quais a Administragdo estiver submetida a uma
contraprestacdo financeira, “ndo faz sentido ampliar o conceito de indisponibilidade a
obrigacdo de pagar vinculada a obra ou servico executado ou ao beneficio auferido pela
Administra¢do em virtude da prestagdo regular do outro contratante”.''

Ressalte-se que apenas quanto as cldusulas exorbitantes a arbitragem nao seria

aplicavel, porque decorrem de normas de ordem publica, como bem menciona Mauro Roberto

Gomes de Mattos:

Nao seria ferida a inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos
porque as clausulas exorbitantes do Contrato Administrativo ndo podem ser
alteradas pelo juizo arbitral, por serem principio de ordem publica. A utilizagdo da
arbitragem para dirimir contenda resultante de um contrato publico possui barreiras

que ndo poderdo ser perpetradas, e uma delas ¢ a revogacdo das clausulas especiais

. . . .. 111
(exorbitantes) colocadas a efeitos para preservar o interesse da coletividade.

Outro ponto sustentado sobre a impossibilidade de aplicacdo da arbitragem aos
contratos firmados pela Administragdo Publica reside na violacdo das normas de ordem
publica, isto porque o Estado possuindo um Poder Judiciario somente a ele compete decidir
sobre as questdes de direito administrativo ou com relagdo a prestagdo de servigos publicos.'

Tal argumento reside no fato de que a Lei 8.666/93 supostamente proibiria a clausula

arbitral nos contratos administrativos, pela dic¢do do § 2° do art. 55, in verbis:

109 MAGALHAES, José Carlos de. Contratos com o estado. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre:
Sintese, ano I, v. 01, n. 03, jul./set. 2004. p. 20
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111 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Contrato Administrativo ¢ a lei de arbitragem. Revista de Direito
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112 MAGALHAES, Jos¢é apud CAPRASSE, Oliver. Lés sociétes et I'arbitrage Paris/Bruxelas:
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Art. 55. Sdo clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

(..)
§ 2>Nos contratos celebrados pela Administragdo Publica com pessoas fisicas ou
juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, deverd constar
necessariamente cldusula que declare competente o foro da sede da Administracao
para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto no § 62 do art. 32 desta
Lei.

A interpretacdo da expressao “que declare competente o foro da sede da administragao
para dirimir qualquer questdo contratual” que a principio pode ser entendido como uma
proibicao da utilizacdo da arbitragem, o posicionamento aqui adotado ¢ o de que a palavra
“foro” foi tomada no sentido de acepc¢do geografica, ou seja, do local onde se localiza a sede
da administragdo e ndo como sentido de tribunal estatal, como acertadamente assevera José
Emilio Nunes Pinto.'"

Também se argumenta que a solugdo do litigio pela via arbitral impediria o exame
judicial da matéria decidida e feriria “dispositivos constitucionais que asseguram o controle
judicial das praticas administrativas”.''* Tal entendimento nio procede, isto porque ha no art.
33 da LA'" a previsdo de nulidade da decisdo arbitral quando ela for eivada de nulidade,
“como também ¢ possivel que pessoas alheias ao compromisso arbitral venham a levar a juizo
as questdes que foram nela abrangidas”.''®

Além disso, a arbitragem s6 faz coisa julgada inter partes, ou seja, pessoas estranhas
ao compromisso arbitral podem levar a juizo questdes nele abrangidas. Isto porque o art. 31
da LA assim determina: a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmo efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciério e, sendo condenatdria,
constitui titulo executivo™.'"’

Dessa forma, o Ministério Publico ou mesmo associagdes de protegdo a interesses
difusos, podem propor a¢des judiciais para questionar matérias decididas na via arbitral.'"®

Desse ponto, conclui-se que a arbitragem ndo ¢ prejudicada caso surja demanda

judicial que verse sobre matéria idéntica a discutida no procedimento arbitral.

113 PINTO, José Emilio Nunes. A arbitrabilidade de controvérsias nos contratos com o Estado ¢ empresas
estatais. Revista Zénite ILC — Informacéo de licitacdes e contratos, Curitiba: Zénite, ano XII, n. 133,
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A suspensdo de tal procedimento s6 ocorrerd se a discussao envolver matéria de outra
natureza, ou seja, direito indisponivel, isto porque “a pendéncia de uma discussao judicial
sobre matéria abrangida nessa decisdo ndo afasta, por si so, a eficidcia do pronunciamento
arbitral. Até que sobrevenha decisdo judicial em sentido contrério, o resultado da arbitragem
prevalecera, podendo inclusive ser objeto de execugdo judicial.”'"’

Flavio Hiroshi Kubota acrescenta que o atraso na aceitagao da arbitragem como meio
extrajudicial de solu¢do de conflitos deve-se a visao imperativa do Direito Administrativo
brasileiro que foi herdada da doutrina francesa e que tem grande influéncia.'*

Quanto a questdo do sigilo no procedimento arbitral, alguns doutrinadores o
classificam como impedimento a participacao da administracao publica, uma vez que os atos
administrativos devem ser pautados na publicidade, especialmente quando se tratar dos
contratados tipicamente administrativos como os de concessao.

Tal ideia subsiste porque durante tempos se pensou que a confidencialidade fosse um
traco caracteristico da arbitragem, pois sempre se utilizaram como parametros comparativos
entre a arbitragem e o processo judicial a celeridade, a especializacdo dos arbitros e a
confidencialidade que prevaleceu como um dever legal a ser seguido pelos participantes ou
intervenientes no procedimento arbitral.'*!

A LA ¢ parcialmente silente quanto ao sigilo das partes, uma vez que apenas menciona
o dever de sigilo para o arbitro, consoante dic¢ao do art. 13, § 6°, no qual exige deles discrigao

no desempenho de suas atribui¢des, podendo-se concluir que o sigilo decorre do sistema legal

como um todo.'?? Nesse mesmo sentido, menciona Selma M. Ferreira Mendes:

Sustenta a doutrina, na pena de Chavez Bardales que “a natureza privada da
arbitragem estd intimamente vinculada com o dever de confidencialidade de tal
forma que a primeira facilita a Gltima”. Note-se que de nada adiantaria preservar ou
manter a privacidade da arbitragem das audiéncias se apds fosse divulgado o que
nela fora tratado. Nas arbitragens comerciais questdes sensiveis a concorréncia sdo
discutidas, tais como, matérias vinculadas ao know-how, técnicas comerciais,
estratégias de negocios que se divulgadas causariam prejuizos as partes na contenda
arbitral.

[.]
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No ambito estritamente privado estas questdes devem estar dispostas pelas partes
nos contratos firmados ou em documentos apartados ou, ainda, nos regulamentos
das institui¢des arbitrais para ndo prejudicar o interesse das partes, pois ndo ha

previsdo a respeito na lei brasileira, a ndo ser a discri¢do exigida do arbitro (art. 13,
§ 60).123

De fato, os atos do procedimento arbitral diferente dos judiciais, ndo estdo sujeitos a
publicacdo na imprensa oficial, contudo, isso ndo implica em ofensa ao principio da
publicidade, uma vez que em determinados casos os processos judiciais podem correr em
segredo de justica por determinacao legal.

Observe-se que em alguns paises como a Australia com o “Caso Esso” e Suécia no
“Caso Bilbank”, conhecidos na doutrina arbitral, fizeram com que o dogma do sigilo se
desfizesse. Em tais casos restou entendido que o dever de sigilo s6 deveria ser obedecido se as
partes assim desejassem.'**

E natural que o sigilo exista, pois muitos litigios postos a arbitragem derivam de
contratos empresariais que envolvem segredos industriais e, por essa razdo, o instituto serve
como atrativo para que grandes empreendedores utilizem a arbitragem, uma vez que o acesso
aos autos do procedimento ficam restritos as partes envolvidas, diferente do acesso aos autos
judiciais, que em regra sao acessiveis a todos.

Convém ressaltar, ainda, que os atos administrativos estdo sujeitos a apreciacdo do
tribunal de contas e, desse modo, nao estaria afastada na via administrativa a fiscalizagao do
ato administrativo.

A importancia da aplicacdo da arbitragem aos contratos administrativos decorre do
fato de que grande parte dos paises em desenvolvimento ndo dispdem de grandes recursos
para a implementagdo de obras e servigos de interesse publico, € por essa razao necessitam de
investimentos provenientes da iniciativa privada, oriundos de investidores nacionais e/ou
estrangeiros para a consecucao das finalidades publicas e por essa razdo a arbitragem pode ser
considerada um atrativo para os investidores, pois surge como alternativa mais célere de
pacificacdo de conflitos que possam surgir no contrato, o que de certa forma afastaria o receio
dos investidores de decisdes judiciais tendenciosas.'”

Além dessas razdes, o entendimento aqui adotado ¢ sobre a possibilidade de

123 LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na concessdo de servigos publicos. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Economico e Financeiro, Sao Paulo: Malheiros, v. 43, n. 134, abr./jun. 2004, p. 160/161
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Paulo: Revista dos Tribunais, v. 02, n. 06, jul./set. 2005. p. 27

125 REINERT, Edison Eduardo Borgo. Contratos administrativos e a aplicabilidade de lei de arbitragem.
Revista Brasileira de Direito Piblico —- RBDP, Belo Horizonte: Forum, ano 8, n. 28, jan./mar. 2010. p. 98.
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participagdo da administracdo publica na arbitragem pelos fundamentos ja expostos, no
entanto, entende-se que o julgamento arbitral ndo podera ocorrer por equidade, mas apenas
por regras de direito em razdo do dever de obediéncia ao principio da legalidade a que se
submete a administracdo publica e suas entidades autarquicas e fundacionais, por expressa
determinagao constitucional.

Em relagdo ao julgamento arbitral quando estiver presente a administracdo publica,

defende-se aqui que ocorra em 6rgao especializado em julgamento por arbitragem.

3.2 Interesse publico primario e secundario

Na consecu¢do das atividades administrativas, o ente publico pode gerir tanto
interesses publicos quanto outros que nao afetos ao proprio 6rgao. Aqueles sdo denominados
de interesse publico primario, estes ultimos de interesses publico secundario.

Cristiano Soares Barros Maia menciona que o interesse publico primario relaciona-se
com o interesse publico coletivo, ja o interesse publico secundario se identifica com os
interesses estatais, na qualidade de pessoa juridica, dos quais estaria excluido o atendimento

das necessidades coletivas, e acrescenta:

O interesse publico secundario seria identificado com o que o Estado possui na
qualidade de pessoa juridica, independentemente de sua obrigacdo de atendimento
de necessidades coletivas. Logo, dele seria exemplo a conduta de despender a menor
quantidade possivel de recursos, aumentando a receita tributaria a0 maximo, a fim
de dispor de maior patriménio. O interesse publico primario, por sua vez, exigiria
que o Poder Publico empregasse os recursos na medida necessaria a eficacia das
prestagdes e ndo impusesse tributos aos cidaddos além de uma determinada medida.
[...]

A dicotomia exposta tem, pois, um significado latente de ruptura com a identificagédo
entre interesse publico e Estado. O Poder Publico teve seu papel de ente canalizador
e de principal responsavel pela definicdo do interesse publico questionado. Nem
tudo que ele considerasse relevante para a sociedade poderia ter primazia sobre o
interesse particular.

A supremacia do interesse publico sobre o particular ndo era mais justificativa para
que qualquer interesse/fim patrocinado pelo Poder Publico, apenas por esse motivo,
tivesse preponderancia sobre os interesses particulares. Admitiu-se, assim, ainda que

implicitamente, que nem tudo o que vem do Estado ¢ interesse ptblico (primério).m’

126 MAIA, Cristiano Soares Barroso. A (im)pertinéncia do principio da supremacia do interesse piblico sobre
o particular no contexto do Estado Democrético de Direito brasileiro. Forum Administrativo — Direito
Publico — FA, Belo Horizonte: Férum, ano 9, n. 103, set./2009. p. 22.
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O autor defende a ideia de Renato Alessi de que em algumas situagdes o Estado
defende interesses pertinentes apenas a sua qualidade de pessoa juridica, sem referéncia aos

interesses sociais, o que demonstra que “o Poder Publico pode agir animado por interesses

que ndo seriam dignos de tutela da ordem juridica”.'”’

Acrescenta que tais ideias demonstram a concepgdo de interesse publico como um
“bloco monolitico, unitario, abstrato” que se relaciona a maioria da comunidade e por essa
razao tal interesse majoritario seria considerado como publico e predominaria sobre outros
interesses privados.'*®

O que também nas palavras de Alice Gonzalez Borges ¢ muito bem representado:

[...] o interesse publico primdrio ¢ a razdo de ser do Estado, e sintetiza-se nos fins
que cabe a ele promover: justica, seguranca ¢ bem-estar social. Estes sdo os
interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica
de direito publico que seja parte em uma determinada relagdo juridica — quer se trate
da Unido, do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla
medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que ¢ o de maximizar a
arrecadagdo € minimizar as despesas.'?

[...]

O interesse publico ndo ¢ mais que um querer majoritario orientado a obtengdo de
valores pretendidos, isto ¢, uma maioria de interesses individuais coincidentes, que é
interesse porque orienta a busca de um valor, proveito ou utilidade resultante daquilo
sobre o qual recai tal coincidéncia majoritaria, e que ¢ publico porque se destina a
toda a comunidade, como resultado dessa maioria coincidente.'*’

[..]

O interesse publico, pois, ¢ um somatério de interesses individuais coincidentes em
torno de um bem da vida que lhes significa um valor, proveito ou utilidade de ordem
moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter em sua
propria esfera de valores. Esse interesse passa a ser publico, quando dele participa e
compartilha um tal nimero de pessoas, componentes de uma comunidade
determinada, que o mesmo passa a ser também identificado como interesse de todo o
grupo, ou, pelo menos, como um querer valorativo predominante da comunidade. ™"

Com relagdo ao interesse publico ¢ comum também confundi-lo com o interesse
patrimonial, ou seja, como algo que tem valor econémico e que, portanto, pode ser mensurado

monetariamente. Convém ressaltar que ha um equivoco nessa interpretagdo, pois o interesse

127 MAIA, Cristiano Soares Barroso. A (im)pertinéncia do principio da supremacia do interesse ptiblico sobre
o particular no contexto do Estado Democratico de Direito brasileiro. Forum Administrativo — Direito
Publico — FA, Belo Horizonte: Forum, ano 9, n. 103, set./2009. p. 22

128 Id., Ibid.. p. 25

129 BARROSO, Luis Roberto apud. BORGES, Alice. Interpretacio e aplicacio da constitui¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 39/41

130 ESCOLA, Hector Jorge apud. BORGES, Alice. El interés publico como fundamento del Derecho

administrativo, Buenos Aires: Depalma, 1989. p. 240

131 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico: desconstru¢do ou reconstru¢do? Boletim de

Direito Administrativo — BDA, Sdo Paulo: NDJ, ano XXIII, n. 07, julho/2007. p. 784
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publico ¢ algo subjetivo que pode ou ndo abranger o patrimonio.

A partir dessa erronea interpretagdo ¢ que alguns doutrinadores entendem que a
participacdo da administragcdo publica na arbitragem colocaria em risco os interesses publicos,
pois ¢ comum também se confundir a arbitragem com a transagdo, mas como ja visto, esses
institutos ndo se confundem, na verdade o julgamento arbitral busca do mesmo modo que a
jurisdigdo estatal a correta aplicagdo da lei na solucdo de um litigio, além disso a LA
determina que os arbitros tanto quanto os juizes devem ser imparciais.

Vé-se que a finalidade ¢ a mesma, o que muda ¢ a forma de se chegar a solucdo
pretendida. A diferenca reside ainda no fato de que na jurisdigdo estatal, a Administragao
Publica pode se beneficiar de inimeros recursos, prazos dobrados, caso objetive protelar o
resultado do processo, além de contar com o instituto da remessa necessaria.

Convém ressaltar que a correta aplicacdo da lei estd também incluida na ideia de
correta aplicacdo da justi¢a, € que quando se submete um conflito a via arbitral, ndo se esta
dando ao arbitros poderes para decidir como quiserem, mas que dentro fugindo da aplicacao
das leis, mas na verdade escolhe-se uma forma extrajudicial de solugao do conflito.

Como ja exposto, a arbitragem ndo dispde de inimeras vias recursais tais como a
judicial, nem a remessa necessaria em beneficio da administragdo. Por esses motivos
entende-se que a arbitragem seria prejudicial ao interesse publico.

Sobre o tema Adilson Abreu Dallari menciona que “ao optar pela arbitragem o
contratante publico ndo estd transigindo com o interesse publico nem abrindo mao de
instrumentos de defesa de interesses publicos. Estd sim escolhendo uma forma mais expedita

ou um meio mais habil para a defesa do interesse publico”.'*

3.3 Os contratos de concessao

Concessdo de servigo publico € contrato administrativo pelo qual a Administragdo
Publica delega a outrem a execucao de um servigo publico, para que o execute em seu proprio
nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a remuneracdo mediante tarifa paga pelo usuério

ou outra forma de remunerag¢io decorrente do servigo.'*

132 DALLARI, Adilson Abreu. A arbitragem na concessdo de servigo publico. Revista de Informacio
Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano 32, n° 128, out./dez. 1995. p. 66
133 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 20 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 273
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Referido contrato é acompanhado das chamadas clausulas exorbitantes que dao
poderes ao concedente para alterar ou rescindir unilateralmente o contrato, fiscalizar sua
execugdo, aplicar penalidades; tem a mesma caracteristica da mutabilidade, sendo a eles
aplicavel a teoria do fato do principe e da imprevisdo.'**

O contrato de concessdo ¢ bilateral, comutativo, intuito personae e formal, exige para
sua execugdo procedimento licitatorio prévio na modalidade concorréncia.'®

Embora os contratos de concessdo sejam tipicos contratos administrativos a eles
também sdo aplicaveis regras de direito privado. Sujeitam-se também a regras de carater
regulamentar que fixam a organiza¢cdo e o funcionamento do servico e outras de natureza
essencialmente contratual, que tratam das disposi¢des financeiras que garantem a
remuneracdo do concessionario, ou seja, aquelas que sdo regidas pelo principio do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos.'*

A atividade delegada ao concessionario deve ser caracterizada como servigo publico,
tais como os de energia elétrica, gas canalizado, transportes coletivos, comunicagdes
telefonicas e etc. '’

Hely Lopes Meireles conceitua o servico publico como “todo aquele prestado pela
Administragdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncia do Estado” e

nesse sentido menciona que:

Também ndo ¢ a atividade em si que tipifica o servigo publico, visto que algumas
tanto podem ser exercidas pelo Estado como pelos cidaddos, como objeto da
iniciativa privada, independentemente de delegacdo estatal, a exemplo do ensino,
que ao lado do oficial existe o particular, sendo aquele servigo publico e este ndo. O
que prevalece ¢ a vontade soberana do Estado, qualificando o servigo como publico
ou de utilidade publica, para sua prestacdo direta ou indireta, pois servigos ha que,
por natureza, sdo privativos do Poder Publico e s6 por seus orgdos devem ser
executados, e outros s3o comuns ao Estado e aos particulares, podendo ser

realizados por aqueles ¢ estes.'*®

O ilustre autor classifica o servico publico em categorias, dentre as quais nos interessa

134 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 20 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 273

135 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris. p. 357-360.

136 Id. Ibid.. p. 354

137 Id. Ibid., p. 355

138 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16 ed. atual. pela Constituigdo de 1988. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. p 290.
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relevar a distingdo entre servigos publicos propriamente ditos, os de utilidade publica, também
chamados de servigos proprios e improprios do Estado, respectivamente.'*’

Os servigos publicos propriamente ditos seriam aqueles que a administracdo executa
diretamente a populagdo por ser essencial e necessario a sobrevivéncia da sociedade e do
Estado, que por terem a caracteristica de satisfagdo das necessidades gerais e esséncias da
sociedade sao denominados pro-comunidade, por isso sdo denominados privativos do Poder
Publico, pois somente a administracdo pode executa-los sem delegar a terceiros, a exemplo
dos servicos de seguranga publica, saude publica.

Sao os chamados servicos proprios do Estado que s6 podem ser realizados pelo Poder
Publico, pois para a execugdo desses servigos a Administracao utiliza-se de supremacia sobre
os administrados.

Os servigos de utilidade publica sdo aqueles que a Administragdo reconhece sua
conveniéncia para a coletividade e os presta diretamente ou delega a terceiros sua execucao
(concessionarias, permissiondrias, autorizatrias), tais servigos nio sdo essenciais'*’, mas
facilitam a vida do individuo na sociedade, por isso sdo chamados se servicos pro-cidadao,
como os servigos de telefonia, energia elétrica, transportes e etc.

Sao os chamados servigos improprios do Estado porque ndo afetam diretamente as
necessidades da sociedade, mas que por serem de interesse desta, a Administracdo os presta
de forma remunerada por meio de seus orgaos ou entidades descentralizadas ou delega a
execucdo desses servigos as empresas concessiondrias, permissiondrias e autorizatarias, mas

devidamente regulamentadas e controlados pelo Poder Publico.

3.4 Aspectos contratuais passiveis de aplica¢ido da arbitragem

Os contratos de concessao sao regidos por duas categorias normativas, as chamadas
clausulas de natureza regulamentar e as de ordem contratual, aquelas sdo alterdveis

unilateralmente pelo Poder Publico, ja as clausulas de natureza econdmica por acordo das

139 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16 ed. atualizada pela Constituigdo de 1988.
Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 291

140 O autor classificava os servigos de utilidade publica como dotados de ndo essencialidade, nem necessidade.
No entanto, a Lei 7.783/89, posterior a sua obra, passou a especificar no seu art. 10 como servigos ou
atividades essenciais a distribuicdo de energia elétrica, de telecomunicagdes e os de transporte dentre outros.
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partes.'!

As normas regulamentares ou de servigo “disciplinam o modo e forma de prestagao do
servico”, sdo estabelecidas em lei, regulamento ou no proprio contrato € visam a adequada
prestacdo do servigo; por sua vez, as clausulas econdmicas ou financeiras estdo relacionadas
com a retribuicdo pecuniaria do servico e vantagens ou encargos patrimoniais do
concessionario.'*

Em relagdo as espécies de clausulas contratuais, as regulamentares por manterem
relagdo direta com a persecucdo do interesse publico, ndo podem submeter-se a arbitragem.
J& as cldusulas econdmicas por versarem sobre questdes meramente monetarias do contrato,
podem ser objeto em procedimento arbitral sempre que surgir conflito entre o concedente e
concessionario, notadamente quando se exigir a revisao monetaria do contrato para garantia
do equilibrio econdmico-financeiro.'*

Nessas espécies contratuais podem surgir conflitos entre o concedente e
concessionario de natureza meramente patrimonial a exemplo de clausulas financeiras, € que
por essa razao podem ser submetidos a arbitragem, a despeito do ajuste para manutengao da
equacao econdmico-financeira do contrato.

Na licdo de Margal Justen Filho a equagdo econdmico-financeira “é a relagdo entre
encargos ¢ vantagens assumidos pelas partes do contrato administrativo, estabelecida por
ocasido da contratagdo, e que devera ser preservada ao longo a execugio do contrato”.'*

A equacgdo econdmico-financeira abrange ndo apenas o montante devido ao
concessionario, mas também prazo estimado para pagamento, a periodicidade e abrangéncia
do contrato ou qualquer oura vantagem decorrente do contrato.'*’

O Principio da tutela a equagdo econdmico-financeira tem assento constitucional no
art. 37, inciso XXI, que estabelece o dever de manuten¢do das condi¢des originais da
proposta. A intangibilidade “¢ uma garantia ofertada ao particular de que ndo correra risco

quanto a eventos futuros, incertos e excepcionais.'*

141 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32 ed. atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e Jos¢é Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006.
p- 389
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Azevedo, Délcio Balestero Aleixo ¢ José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006., p.
389

143 REINERT, Edison Eduardo Borgo. Contratos administrativos e a aplicabilidade de lei de arbitragem.
Revista Brasileira de Direito Pablico — RBDP, Belo Horizonte: Forum, ano 8, n. 28, jan./mar. 2010. p.
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144 JUSTEN FILHO, Margal. Ainda a questdo da intangibilidade da equagdo econdmico-financeira dos
contratos administrativos. Revista do Advogado. Sdo Paulo: AASP, v. 29, n. 107, dez. 2009. p. 123.

145 Id., Ibid., p. 123
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A tutela a equagdo deriva do Principio da Eficacia Administrativa, pelo qual se exige
da Administracdo “que desembolse o menor valor possivel nas suas contratagdes” e também
da Isonomia, isto porque se a ocorréncia de eventos extraordindrios beneficiassem apenas a
Administragdo de modo que as vantagens perdidas pelo particular fossem apropriadas pela
populagio em geral, haveria entdo ofensa ao principio da isonomia.'*’

A recomposi¢do da equacdo econdmico-financeira pode ocorrer através da revisdo, do
reajuste e repactua¢io de precos.'*®

O direito a recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro nao apenas tem previsao
constitucional como também estd previsto na propria LC, cujo art. 65, I, alinea d, define que
para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado, a retribui¢do da Administragdo para a justa remuneracao da obra, servigo ou
fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do
contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém, de
consequéncias incalculaveis retardadores ou impeditivos da execu¢do do ajustado, ou ainda,
em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econdmica
extraordindria e extracontratual.

Por ocasido da concessdo ¢ formado termo de equilibrio relativo aos encargos do
concessionario € a retribuigdo a que fara jus. No entanto, pode o Estado alterar as condigdes
de prestacdo do servigo, sempre que necessario para garantir o interesse publico. Por essa

razao:

[...] o concedente tera de respeitar essa igualdade, de tal modo que o acréscimo de
encargos ou mutacdo de condi¢des de funcionamento de servigo que se reflitam
sobre a equagdo patrimonial hdo de corresponder as compensagdes pecuniarias

g e e+« 1149
restauradoras do equilibrio inicial.

Embora o Estado possa alterar as condigdes da prestacdo do servigo sempre que

necessite garantir o interesse publico “ndo menos certo ¢ que estd contratualmente preso ao

dever de sustentar os termos do equilibrio econdmico que ajustou”.'

147 JUSTEN FILHO, Margal. Ainda a questdo da intangibilidade da equagdo econdmico-financeira dos contratos
administrativos. Revista do Advogado. Sdo Paulo: AASP, v. 29, n. 107, dez. 2009. p. 124

148 Id., Ibid., p. 130
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50

Essa protecdao do concessionario nao € absoluta , ja que este Gltimo “exerce um servigo
estatal, mas por sua conta, risco € perigos” inerentes a qualquer empreendimento comercial ou
industrial sujeitos a dlea.""

Quanto ao tema distingue-se a alea ordindria - que corresponde aos riscos normais, a
serem suportados pelo concessionario, como por exemplo a diminui¢do das perspectivas de
lucro do concessionario - da extraordinaria, que se subdivide em alea administrativa e alea
econdmica.

Segundo a teoria do fato do principe:

[...] o poder concedente devera indenizar integralmente o concessionario quando, por
ato seu, agrava a equacdo econdmico-financeira da concessdo em detrimento do
concessionario, salvo se a medida gravosa corresponder a Onus imposto aos
administrados m geral cuja repercussdo ndo atinja direta ou especificamente as
prestagdes do concessionério.'*

Pela teoria da imprevisdo o Poder Publico sujeita-se parcialmente aos prejuizos

quando:

[...] resultam para o concessionario de acontecimento (fato ou ato) imprevisivel, ao
qual os contratantes ndo hajam dado causa, e que provoque profundo e substancial
desequilibrio da equacdo econdmico-financeira, tornando ruinosa, embora ndo
impossivel (que este seria caso de forca maior), a prestagdo do servigo para o
concessionario." (grifos do autor)

A teoria da imprevisdo esta relacionada com um obstaculo técnico, a despeito do
“encontro de um lengol freatico inesperado quando de escavacdes para realizagdo de obra
publica, ou a existéncia de canalizacdes ndo registradas nas plantas da cidade”, cujas
dificuldades onerosas aos trabalhos por acrescé-los obrigam a devida indenizagdo pelo poder
concedente.'™

Tais distingdes embora didaticas ndo se revestem de relevancia para o Direito

brasileira uma vez que o art. 65, I, alinea d, da LC estabelece o mesmo tratamento para o fato

151 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
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do principe quanto o fato a teoria da imprevisdo.'>

Por essa razdo a adequagdo do preco das tarifas visa propiciar o restabelecimento do
equilibrio contratual “toda vez que de alguma forma mais profunda for ele rompido ou,
quando impossivel o restabelecimento, ensejar a propria rescisdo do contrato.”'*®

A manutencdo desse equilibrio mostra-se necessaria sempre que acontecimentos
posteriores a celebracdo do contrato tais como a teoria da imprevisdo, do fato do principe
dentre outros, possam acarretar um desequilibrio na relagdo contratual."’

Tal prote¢do ocorre porque ¢ comum nos contratos de longa duragdo a ocorréncia de
alteragdes econdmicas imprevisiveis que podem tornar invidvel a continuidade do contrato
pelo particular nos termos em que se obrigou, o que se denomina Teoria da Imprevisao.

Sendo assim, impde-se um dever a administragcdo de promover o reequilibrio da
equagdo econdmico-financeira do contrato,'**sempre que houver aumento de encargos
impostos pela administragdo, ou quando sobrevierem fatos imprevisiveis, ou previsiveis de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado, ou nos
casos de forga maior, caso fortuito, fato do principe, que configurem alea econdmica
extraordindria ou extracontratual.'”

Desse modo, como a recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro reveste-se de
natureza estritamente patrimonial, ¢ possivel a aplicagdo da arbitragem para solucao de
eventuais controvérsias que possam surgir acerca desse reajuste entre o concedente e o
concessionario. E, nesse caso, ndo se poderia falar em indisponibilidade do interesse publico,
pois como ja visto este ultimo nem sempre se reveste de carater patrimonial, € a manutenc¢ao
do equilibrio econdmico-financeiro ndo trata de matéria puramente de interesse publico, mas
de nitida questdo de interesse da administracdo de ambito contratual, portanto, passivel de
solucdo na via arbitral.

H4 de se convir também que embora a arbitragem tenha um custo tanto para
pagamento dos arbitros como das despesas empregadas, os particulares ao submeterem um
litigio a jurisdicdo estatal em regra arcam com o pagamentos de custas processuais €

honorarios de advogados, dentre outros custos, do mesmo modo que a Administracao

155 JUSTEN FILHO, Margal. Ainda a questdo da intangibilidade da equacdo econdmico-financeira dos contratos
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dispende elevados custos com o processamento e julgamentos de processos judiciais.

Além disso, como o restabelecimento do equilibrio econdmico trata de matéria
extremamente técnica , os arbitros podem ser escolhidos dentre especialistas em economia ou
contabilidade por exemplo, pois a especialidade ¢ um traco marcante na arbitragem.

Embora os juizes possam ter conhecimento em diversas areas, ndo raro necessitam do
auxilio de peritos ou especialistas em determinados ramos para solucionar uma demanda, e
nesses casos, a remuneracao pelos servigos ocorre a cargo do Estado.

Portanto, diante da importancia das parcerias firmadas entre o Estado e os particulares
para a consecucao das finalidades publicas, ndo ha mais que se falar num Estado que tem
como caracteristica “uma pluralidade de prerrogativas a si favoraveis, e pretenda eliminar
garantias reforcadas em favor do particular”, o que seria nocivo aos interesses da sociedade.'®

E inegavel o valor da arbitragem para a solugdo do impasse, pois dada a celeridade do
procedimento e da especialidade dos arbitros, o impasse pode ser solucionado sem
intervencao do judiciario, cuja morosidade na conclusdao dos processos pode servir como um
fator desestimulador na captacao de investimentos privados para a consecucao do fim tltimo
da administracdo que ¢ a busca do bem comum.

Desse modo, ¢ inegavel reconhecer que a aplicacdo da arbitragem para solucionar
conflitos de alguns aspectos em contratos administrativos, serviria como um estimulo para os
contratantes privados que necessitam de retorno rapido nos seus investimentos, como também
para o poder publico que necessita de grande aporte financeiro para implementacdo de
finalidades publicas.

Algumas decisdes judiciais favoraveis a aplicacdo da arbitragem as relagdes que
envolvam o poder publico, corroboram diversos argumentos defendidos no curso desse
trabalho, tais como a distin¢do entre interesse publico primario e secundério ou interesse da
administracdo; a possibilidade de participacdo de entes estatais na arbitragem, uma vez que
nem sempre tais entes defendem interesses primarios, notadamente nos casos em que a
administracao esteja obrigada a contraprestacdo financeira, hipotese em que a arbitragem
seria aplicavel; a ndo viola¢do do principio do juiz natural, visto que a arbitragem somente ¢é
aplicavel por convengdo das partes; além do entendimento que a arbitragem ndo apenas ¢é
permitida como recomenda porque privilegia o interesse publico, na medida em que o

contratante estaria escolhendo uma forma mais célere de defesa do interesse ptblico.'®! 2

160 JUSTEN FILHO, Marcal. Ainda a questdo da intangibilidade da equacdo econdmico-financeira dos
contratos administrativos. Revista do Advoegado. Sao Paulo: AASP, v. 29, n. 107, dez. 2009. p. 131
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Além disso, a constitucionalidade da lei de arbitragem foi discutida incidentalmente na
homologac¢do da Sentenca Estrangeira n° 5206-7, originada de laudo arbitral da Espanha.'®

Merecem destaque algumas consideragdes feitas pelo Ministro Marco Aurélio, uma
delas a de que a lei de arbitragem seguiu uma tendéncia mundial de se chegar a solugdo de
conflitos em menor espaco de tempo, evitando a sobrecarga do judiciario e prestigiando a
autonomia de vontade das partes, presente na celebragdo da clausula compromissoria.
Acrescentou que esta, por sua vez nao traduz ofensa ao principio do juiz natural, isto porque
as partes ndo sdo obrigadas por lei a submeterem seus conflitos a jurisdi¢do estatal nem
mesmo a arbitragem. Dai conclui que a clausula compromissoria ndo ofende a previsdo
contida no art. 5°, XXXV da CF, mas privilegia a autonomia da vontade. Além disso, elogia a
inteligéncia do art. 25 da LA o qual determina que havendo no curso do procedimento questao
que verse sobre direitos indisponiveis, o Tribunal arbitral remeterd as partes a autoridade
judiciaria competente suspendendo o procedimento.

Nessa mesma decisdo a relatora Ellen Gracie interpreta a regra contida no art. 5°,
XXXV nao como um dever de invocar a protecao do judiciario sempre que alguém tiver um
direito lesionado ou ameacado, mas como uma garantia de tutela jurisdicional, o que ndo
subtrai a possibilidade de alguém buscar alternativas extrajudiciais para solug¢do de conflitos.

A protecdo que trata o dispositivo em exame garante por exemplo o direito de
execuc¢ao judicial da sentenga arbitral se porventura a parte sucumbente se recusar a cumprir a

obrigacado a ele imposta.
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https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/MON?seq=4116580, Acesso em: 31 out. 2011

162 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 606.345. Processo Civil. Juizo Arbitral.
Sociedade de economia mista. Direitos disponiveis. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha, 17 de maio de
2007. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?
$eq=3065253&nreg=200302052905&dt=20070608 &tipo=91&formato=PDF, Acesso em: 01 nov. 2011

163 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n. 5206-7. Laudo arbitral.
Homologacdo. Lei de Arbitragem. Constitucionalidade. Relator: Min. Sepulveda Pertence, 12 d dezembro
de 2001. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&docID=345889,
Acesso em: 01 nov. 2011


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=3065253&nreg=200302052905&dt=20070608&tipo=91&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=3065253&nreg=200302052905&dt=20070608&tipo=91&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/MON?seq=4116580

54

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, percebe-se que o espirito da Lei de Arbitragem ¢ a busca
extrajudicial de solu¢do de conflitos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, que por
consequéncia possibilita o desafogamento do poder judiciario.

Como visto a aplicagdo do instituto nao ¢ recente e passou por um declinio a partir do
momento em que o Estado tomou para si o dever de prestagao jurisdicional, ganhando for¢a
novamente a partir da globalizacdo e o crescente aumento dos contratos internacionais, cujas
controvérsias que surgiram no seu curso, necessitavam de rapidas solugdes que as partes nao
encontravam na jurisdi¢ado comum.

O papel do Estado também passou por transformacdes decorrentes de significativas
alteracdes economico-sociais, passando do Estado Liberal para o Estado Social e depois para
o Estado Democratico de Direito, fase na qual os interesses publicos e privados deixaram de
ser tratados antagonicamente, em razao do surgimento de uma multiplicidade de interesses
sociais conflitantes que redimencionaram a centralidade estatal.

Esse novo contexto econdmico em que se verificou uma sensivel reducdo da
intervencao estatal na economia, o crescimento das relagdes privadas e da arbitragem também
se verificou no Brasil especialmente a partir do advento da Lei de Arbitragem e da reforma
do Estado ocorrida na década de noventa.

A partir do surgimento de questdes envolvendo arbitrabilidade de controvérsias nos
contratos com o Estado, surgiram alteragcdes legislativas como a do art. 23-A da Lei de
Concessoes que disciplinou a possibilidade de arbitrabilidade de litigios em contratos de
concessdo, demonstrando assim uma tendéncia de convergéncia nas relacdes entre o Estado e
sociedade civil e do consensualismo no ambito dos contratos administrativos, marcados pela
verticalidade entre o poder publico e os particulares em razao das clausulas exorbitantes do
direito comum.

Dessa forma, a questdo arbitrabilidade nos contratos administrativos passou a receber
ferrenhas criticas de alguns doutrinadores notadamente, quanto as questdes da arbitrabilidade
objetiva e subjetiva, da inexisténcia de publicidade no procedimento bem como da violagao
aos principios da legalidade e do juiz natural.

Como visto, a questdo da arbitrabilidade subjetiva resta ultrapassada ja que a

expressdo “pessoas capazes de contratar” contida na lei de arbitragem abrange as pessoas
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juridicas de direito publico, além disso a interpretagdo do art. 54 da lei de licitacdes e
contratos contém uma autorizagcdo implicita dessa possibilidade. Nesse sentido, ndo ha que se
falar em violacao ao principio da legalidade.

Também afastou-se a ideia de violagdo ao principio do juiz natural, uma vez que a
aplicagdo da arbitragem sé pode ocorrer por acordo das partes mas ndo compulsoriamente de
modo a excluir previamente a jurisdigdo estatal.

O ponto mais intrigante da questao foi a arbitrabilidade objetiva, ja que a lei se refere a
litigios envolvendo direitos disponiveis, 0 que a primeira vista seria inaplicavel aos contratos
administrativos em razao do principio da indisponibilidade dos interesses publicos.

Desse modo, foi necessario esclarecer que doutrinariamente costuma-se classificar
duas espécies do género interesse publico, os primarios e secundarios, € que estes tltimos se
relacionam com os interesses patrimoniais da administragao.

Por essa razdo defendeu-se nesse trabalho a aplicagdo da arbitragem nos contratos de
concessao em relagdo as clausulas de natureza econdmica, pois muito embora tais contratos se
submetam também a normas regulamentares apenas aquelas sdo dotadas de disponibilidade e
portanto, passiveis de sujeicao a via arbitral.

As clausulas econdmicas estdo relacionadas com a manutencdo do equilibrio
econOmico-financeiro do contrato necessario sempre que fatos supervenientes ocasionem uma
quebra desse equilibrio de forma a tornar impossivel ou prejudicial a continuidade do servigo
prestado pelo concessionario. Nesse caso, o acordo para o restabelecimento do equilibrio ¢
feito entre o poder concedente e o concessiondrio sem necessidade de intervencdo judicial,
que somente sera necessaria se a parte prejudicada assim desejar.

Assim, por tratar de hipotese na qual as partes acordam mutuamente sobre questdo
financeira, os conflitos referentes ao equilibrio econdmico- financeiro do contrato podem sem
duvida ser arbitraveis.

Vé-se entdo diante da necessidade estatal de investimentos privados para a consecugao
de grandes empreendimentos, que a arbitragem dada sua celeridade, pode servir como atrativo
a captacdo de capital e tecnologia de investidores privados, que mediante concessdao passarao
a executar grandes empreendimentos por sua conta e risco em troca de tarifa cobrada dos
usudrios do servigo. Desse modo, esses investimentos nao dispendidos pela Administragao
podem ser utilizados para outros fins sociais em melhorias na educacao, satde, habitagao

dentre outras politicas publicas de desenvolvimento nacional.
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Como ja dito n3o se vislumbra na arbitragem violagdo ao principio da publicidade,
uma vez que os atos administrativos estao sujeitos a fiscaliza¢do dos tribunais de contas, além
disso o sigilo do procedimento arbitral refere-se aos atos e documentos, nada impedindo,
entretanto, que o orgdo proceda a publicagdo do resultado do julgamento em revistas
especializadas no tema para conhecimento do publico. No entanto, seria viavel a inser¢do no
compromisso arbitral da obrigacao de divulgacao da sentenca arbitral pelo 6rgdo institucional.

Acrescente-se a isso o fato de que a sentenca arbitral tem valor de titulo executivo
judicial, e na hipotese da parte sucumbente ndo cumprir a obrigagao estipulada pelo arbitro, a
parte lesada pode ingressar com ac¢do executiva em juizo, e nesse caso devido a publicidade
inerente aos processos judiciais, o objeto discutido no procedimento arbitral passaria a ser
publico.

Emfim, dada a importancia dos investimentos privados para a consecucdo de obras e
servicos de interesse publico, ndo hd mais que se falar num Estado que mantenha
prerrogativas a si favoraveis em detrimento de desvantagens sofridas pelos particulares, o que
poderia ocasionar uma sensivel reducao do interesse particular em contratar com os entes
publicos.

Por todo o exposto, ¢ que a arbitragem deve ser estimulada em razdo da especialidade
dos arbitros, como alternativa a efetividade e celeridade da resposta jurisdicional, ja que a
prestagdo da justiga estatal ndo ¢ a unica forma de acesso a justica, além de estimular a
eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos e o consensualismo entre as partes, deixando a
cargo do judicidrio as causas inarbitraveis como as matérias que envolvam direitos

indisponiveis, interesses de incapazes, direito penal, dentre outros.
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