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Resumo

Este trabalho se propde a analisar o uso do instituto da arbitragem
nas relagdes juridicas decorrentes da celebragio de  contratos
administrativos entre a Administraco Publica ¢ investidores privados,
tendo por foco, em um primeiro momento, a situacfio legislativa, visdo da
doutrina e jurisprudéncia sobre a problemética em torno da capacidade
juridica da Administragdo Publica para se submeter & arbitragem, dentro
dos principais diplomas legais ¢ das figuras contratuais administrativas

pertinentes (Capitulo II}).

Em seguida, a proposta é de se analisar a questdo relativa &
disponibilidade ¢ conseqilente arbitrabilidade dos direitos e bens envolvidos
em contratos administrativos, fazendo-se também uma analise das questdes
e distingdes trazidas pela legislagio, doutrina e jurisprudéncia,
especialmente acerca da questdo dos interesses publicos e das mudancas
conceituais propostas pela doutrina que defende uma visfio constitucional

do direito administrativo (Capitulo III).

Por fim, far-se-4 um estudo mais detalhado a respeito das
caracteristicas e especificidades das modalidades especiais de concesséo
que constituem o género denominado Parceria Publico-Privada, assim como
dos contornos e efeitos do uso da arbitragem na relagfo juridica existente
entre a Administragio Pablica e seu parceiro privado, que € vista, em
Gltimo caso, como um terreno propenso e adequado para o amplo

desenvolvimento do instituto (Capitulo IV).

Palavras-Chave: Administracio Publica — Arbitragem — Interesse
Puablico — Contratos Administrativos — Eficiéncia — Legalidade ~ Parcerias

Puablico-Privadas — Proporcionalidade — Sistemadtica Constitucional
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Capitulo | — Introdugéo

1.1 O Instituto da Arbitragem no Direito Brasileiro e um Breve
Historico de sua Utilizagdo pela Administracdo Publica

Com enfoque na resolugdo de disputas particulares, pode-se
conceituar a arbitragem como um método litigioso e privado de resolugéo
de conflitos acerca de bens e direitos disponiveis, que se diferencia da
mediagdio e da conciliagiio em razdo da submissdo das partes a deciso final
(dotada de forca executiva) de um ou mais arbitros, que foram previamente
imbuidos de competéncia para o julgamento de uma determinada disputa ou

disputas oriundas de um contrato que essas partes tenham celebrado’.

No Brasil, a arbitragem de direito privado & prevista desde a
Constituicdo Imperial de 1824%. J4 o Codigo Comercial de 1850 estabelecia
espécie de arbitragem compulséria para matérias de locagdio mercantil,
questdes societarias e maritimas, entre outras’. Doravante, a arbitragem foi
ainda regulada pelo Decreto n° 3.900, de 1867 e, posteriormente, pelo
Cédigo Civil de 1916, que regulava a matéria entre os artigos 1.037 a

1.048",

! Jacob Dolinger ¢ Carmen Tiburcio fazem as seguintes consideragdes iniciais acerca da
arbitragem: “A arbitragem é o meio mais utilizado de solugfio de litigios fora da esfera do
Judicidrio. Difere da mediagfio e da conciliagfio, pois nesses as pendéncias entre as partes ndo sdo
resolvidas por terceiros, mas pela vontade comum dos litigantes, com a ajuda de wn mediador ou
conciliador. Na arbitragem, as partes buscam a solugfo através de uma decisfio imposta por um
terceiro que atua como drbitro”. Os autores também apontam a distingdo entre a arbitragem de
direito internacional privado ¢ a de direito internacional piiblico, essa tiltima entendida como o tipo
de arbitragem em que quem figura como parte ou drbitro é o proprio Estado. {DOLINGER, Jacob
& TIBURCIOQ, Carmen. Direito Internacional Privado — Arbitragem Comercial Internacional. 17
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 19.) A afirmagéio a respeito da forga executiva e vinculagdo
da decisio arbitral decorrem do disposto nos artigo 475 - N, inciso IV, do CPC e artigo 18 da Lei
9.307 de 1996 (Lei de Arbitragem).

2 O artigo 164 da Constituigio de 1824, assim dispunha: “Nas causas civeis e nas penais
civilmente intentadas, poderfio as Partes nomear Arbitros. Suas sentengas serdo exccutadas sem
recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.”

3 DOLINGER. Jacob & TIBURCIO, Carmen. Op. Cit. p. 20.

4 José Cretella Netto aponta “que o art 9 do referido decreto estipulava que uma cldusula arbitral
sobre litigios somente tinha valor de promessa.” Tal norma descaracterizava o instituto, (NETTO,
JTosé Cretella. Curso de Arbitragem. 1* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 23)




Lembra-se que, no plano constitucional, apenas a Constituigdo
Federal de 1934 fez qualquer tipo de referéncia sobre a matéria (artigo 5°,
XIX, ¢), sendo as Constitui¢cbes Federais posteriores, inclusive a vigente
Constituigdo de 1988, silentes a respeito do tema’. Dessa forma, a
arbitragem restava por ser inteiramente regulada pelo Codigo Civil de 1916
e, mais adiante, pelos Codigos de Processo Civil de 1939 ¢ de 1973%, até o
advento da atual Lei de Arbitragem, Lei n® 9.307 de 1996, com as

alteragtes promovidas ao Cédigo de Processo Civil de 1973.

O artigo 3° da Lei de Arbitragem estabelece um género denominado
convengio de arbitragem, que engloba as espécies de convengio da cldusula
compromissoria e do compromisso arbitral. A cldusula compromissoria €
conceituada pela doutrina como a clausula contratual que define os termos ¢
condi¢des do comprometimento das partes em submeter eventual litigio
oriundo desse contrato & arbitragem’. O compromisso arbitral, por sua vez,
¢ definido pelo artigo 9° da Lei de Arbitragem, como: “a convengéo atraves
da qual as partes submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais

pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.”

Observa-se no compromisso arbitral a livre iniciativa das Partes em
submeter 4 arbitragem um litiglo j4 existente, enquanto a cldusula
compromissoria trata do prévio acordo de vontades das partes para a
submissdo a arbitragem de eventuais disputas decorrentes de um contrato

que tenham celebrado. No entanto, ambas as formas de convengdo de

3 A falta de disposigfio expressa na Carta Magna em relagfo ao instituto da arbitragem jé serviu e,
para alguns ainda serve, como argumento para © posicionamento doutrindrio de
ingconstitucionalidade do mesmo face ao principio do acesso a justica. Ressalva-se a previsdo
constitucional expressa da arbitragem no artigo 114, paragrafos 1° e 2°, da Constitui¢do Federal,
que prevé a possibilidade das partes em relagdo trabalhista convencionarem arbitragem apds a
frustragio de negociago coletiva (O Paragrafo 2° foi incluido pela Emenda Constitucional n® 45°).
¢ José Cretella Netto indica que a arbitragem estava também inclufda em alguns dos cddigos de
processo de cada Estado, até a unificagio nacional da legislagfio processual promovida pelo CPC
de 1939, que regulava a matéria nos artigos 1.031 a 1.046. (NETTO, Jos¢ Cretella. Curso de
Arbitragem. 1* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 23)

7 Esse € também o conceito encontrado no artigo 4° da Lei de Arbitragem, que prevé: “A cldusula
compromisséria ¢ a convengdo através do qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter 3 arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.”
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arbitragem atribuem competéncia exclusiva aos 4rbitros para julgar, de
forma definitiva, as matérias que lhes foram imputadas pelas partesg, salvo

as hipoteses de nulidade previstas nos artigos 32 e 33 da Lei de Arbitragem.

A natureza juridica da arbitragem sempre gerou discussbes na
doutrina. Selma Ferrreira Lemes identifica a existéncia de trés principais

correntes doutrindrias’:

“A natureza jurfdica da arbitragem é tema controvertido. A doutrina desenvolveu
trés correntes possiveis: a contratual, a jurisdicional ¢ a hibrida. Contratual no
sentido de que nasce de uma convengdo firmada pelas partes ¢ os poderes dos
arbitros derivam dessa autorizagio. Para os que defendem a caracteristica
jurisdicional, enaltecem o resultado, que é o julgamento por um terceiro imparcial
que define a controvérsia. E a natureza hibrida que, em nosso entender, melhor se
coaduna com a arbitragem, ressalta ser ela contratual na fonte, mas jurisdicional
no objeto.”

A corrente da natureza hibrida parece ser mesmo a que melhor se
encaixa com o espirito da Lei de Arbitragem. Essa parece estabelecer a
arbitragem como um instituto que decorre do principio geral de direito da
autonomia das partes (concretizado através da firmagfo de cldusula
compromissdria ou compromisso arbitral), mas que recebe contornos legais
que extrapolam a vontade manifestada pelas partes e ddo poderes

tipicamente jurisdicionais aos drbitros escolhidos.

Em relacAo ao histérico da submissfio da Administragfio Publica,
direta ¢ indireta, & arbitragem privada, conquanto a doutrina aponte

intuneros precedentes envolvendo contratos de concessdo com cldusula

$ No caso da cliusula compromisséria, tencdo em vista que esta é livremente pactuada pelas partes
en momento anterior, no qual imperava a consensualidade, o artigo 7° da Lei de Arbitragem
permite que a uma Parte requeira em juizo a citagdo da outra parte para homologagfio do
compromisso arbitral, na hipdtese desta 1ltima recusar-se a fazé-lo de forma auténoma e
extrajudicial. Ainda sobre a competéncia exclusiva do 4rbitro legitimamente escolhido, o artigo
18° da Lei de Arbitragem prevé: “o arbitro é juiz de fato e de direito, ¢ a sentenca que proferir nfo
fica sujeita a recurso ou a homologagdo pelo Poder Judicidrio” (grifou-se). Vide também o artigo
267, inciso VII do CPC.

* 1EMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Piblica. 1* ed. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007. p.
60-61)
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arbitral firmados pelo Poder Publico (remontando ao século X1X'"%), é com
o julgamento do famoso Caso Lage, em 1946, que o Supremo Tribunal
Federal reconhece a legalidade do juizo arbitral para dirimir causas

envolvendo o Poder Publico.

Tratou-se de procedimento arbitral envolvendo a Unidio Federal € o
espélio de Henrique Lage, no qual os 4rbitros fixaram indenizagdo em favor
dos herdeiros do de cujus em razio da expropriagdo pelo Governo Federal
dos ativos da empresa e do patrimdnio de seu fundador''. Tendo o caso sido
levado ao pleno do STF por meio do Agln 52.191, de Relatoria do Min.
Bilac Pinto, a corte suprema reconheceu a constitucionalidade da
arbitragem realizada, em privilégio 4 autonomia contratual do Estado,
asseverada a existéncia de expressa autorizagfo legislativa presente a ¢poca

no decreto-lei n° 9.521'2.

1.2 Panorama da Constitucionalidade do Instituto da

Arbitragem

Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988 e o advento da Lei
de Arbitragem, parte da doutrina voltou a manifestar-se em apoio a tese de
inconstitucionalidade do instituto da arbitragem em face do principio
constitucional do acesso & justica e do subprincipio da inafastabilidade do
Poder Judicidrio, tal como preconizados pelo inciso XXXV, do artigo 5° da

Constituigdo Federal.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal jd pacificou a tese de
constitucionalidade do instituto por ndo vislumbrar afronta ao inciso

XXXV, do artigo 5° da Constituigdo Federal. Quando do julgamento do

' Selma Lemes aponta como exemplo histérico do uso da arbitragem para dirimir conflitos
relativos As concessdes no Brasil, a celebragdo, em 1856, de contrato de concessdo que cedeu &
Companhia Paulista de Estrada de Ferro de Jundiai a Campinas o direito de construir e explorar
uma estrada de ferro de Jundiaf & Campinas, que continha clausula arbitral. (Ibid. p. 64-65)

' vide os comentarios de José Cretella Netto acerca dos detalhes do caso (NETTO, José Cretella.
Curso de Arbitragem. 1" ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.p. 156)

2 Agravo de Instrumento n® 52.181, Rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 68/382.
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Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n° 5.206, no qual o STF, por
maioria de votos, declarou a constitucionalidade do artigo 6°, pardgrafo
tnico, artigo 7°, caput e pardgrafos, bem como dos artigos 41 e 42 da Lei
9.307, de 1996 (Lei de Arbitragem), a ministra Ellen Gracie deu valiosa
contribuicio para o deslinde da questio ao declarar, sob a égide da
autonomia das partes € com fundamento implicito no principio civilista do
pacta sunt servanda, a validade juridica da convengdo de arbitragem.
Confira-se trecho de seu voto'*:

“Negar possibilidade a que a clausula compromisséria tenha plena validade e que

enseje execugiio especifica importa em erigir em privilégio da parte inadimplente

o furtar-se & submissio & via expedida de solu¢do da controvérsia, mecanismo

este pelo qual optara liviemente, quando da lavratura do contrato original em que

inserida essa previsdo. E dar ao recalcitrante o poder de anular condigdo que —

dada a natureza dos interesses envolvidos — pode ter sido consideragfo bésica a

formagdo da avenga.”

Assim, resta for¢oso concluir-se ser indelével o atual reconhecimento
do Poder Judicidrio nacional em relag@o & constitucionalidade do instituto
da arbitragem, incluindo a no¢dio de sua compulsoriedade, introduzida pela
Lei de Arbitragem, por meio da insergdio no diploma processual civil
brasileiro do artigo 267, inciso VII, que prevé a extingdo da demanda
judicial, sem julgamento do mérito, na hipdtese das partes terem

convencionado a submissfo de determinada relagdo juridica ao instituto da

arbitragem.

3 Yoto da Min. Ellen Gracie no AgRg da SE 5.206, Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ
30.04.2004.




Capitulo Il - Analise da Capacidade Juridica da
Administragdo Publica para Submeter-se a Arbitragem.

21 O Conceito de Arbitrabilidade Subjetiva e sua Relagao
com o Principio da Legalidade Administrativa

A chamada arbitrabilidade subjetiva, conceito consagrado por Jacob
Dolinger e Carmen Tiburcio, se caracteriza como a capacidade juridica do
sujeito para a convengéo de arbitragem'®. Com efeito, esta nfo costuma
causar maiores discussdes entre os intérpretes, tendo em vista que, via de
regra, seu conceito coincide com o da capacidade civil estabelecida nos
artigos 3°, 4° e 5° do Cédigo Civil. Isto significa que, os habilitados para a
pratica dos atos da vida civil estdo igualmente habilitados para
convencionarem uma arbitragem. Entretanto, nfio ¢ tdo facilmente superada

no caso dos 6rgios da Administracéo Publica.

Dentre os chamados principios gerais do Direito Administrativo,
assim denominados pela doutrina aqueles principios que norteiam todos os
campos do Direito Administrativo’®, estd o principio da legalidade
administrativa. Esta verdadeira base de sustentagfio do ordenamento
juridico patrio é conceituada, pelos doutrinadores, como necesséria sujeigdo

da Administragéo Piiblica a lel.

Com efeito, ao administrador plblico nfo € permitido o exercicio de
qualquer atividade que ndo tenha sido previamente estabelecida em lei (/ato
sensi), pois este tem por fungfio publica exatamente a execugdo das normas
criadas pelo poder legislativo no exercicio da fungéo legiferantelé. O

referido principio consta expressamente do caput do artigo 37 da

4 DOLINGER, Jacob & TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado — Arbitragem
Comercial Internacional. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.213

15 A doutrina diferencia os principios gerais do Direito Administrativo dos chamados principios
setoriais, que sdo aqueles que t8m aplicagio restrita a um determinado setor do direito
administrativo.

16 1osé dos Santos Carvalho Filho nos explica que “Por isso ¢ que administrar é fungfo subjacente
a de legislar. O principio da legalidade denota exatamente essa relagdo: s6 ¢ legitima a atividade
do administrador publico se estiver condizente com o disposto na lei”, (FILHO, Jos¢ Dos Santos
Carvatho. Manual de Direito Administrativo. 16" ed. Rio de Janeiro: Lumen Jris, 2006. p. 16.)




14

Constitui¢io Federal, sendo uma protegdio fundamental dos cidaddos face
ao poder de império do Estado, na medida em que limita e predetermina o

exercicio de tal poder.

Cumpre, portanto, sob a Otica do principio da legalidade
administrativa, analisar se os entes que compdem a Administragdo Publica
direta e indireta sdo dotados da ja mencionada arbitrabilidade subjetiva. Em
outras palavras, faz-se necessdrio verificar se a Administrago Publica tem
ou ndo capacidade juridica para a celebragdio de contratos administrativos
com clausulas compromissoérias, bem como para firmar compromissos
arbitrais, independentemente do objeto da relagfio juridica sujeita a

jurisdig#o arbitral.

Num primeiro momento, ter-se-4, como pressuposto dogmatico da
problematica exposta acima, a concepgéio cldssica de que o nortecamento
dado pelo principio da legalidade administrativa 2 Administragfio Publica
impde a existéncia de previsdo especifica em cada um dos diplomas legais
reguladores das diversas modalidades de contratos administrativos ou, 20
menos, que um diploma geral de aplicagiio subsididria preveja

expressamente tal possibilidade.

Nesse sentido, com atenciio estrita & aplicagdo das normas de direito
administrativo, eis que a Lei de Arbitragem, conquanto tenha aplicagéio
imediata ao instituto por for¢a do principio da especialidade, nfo dispde de
forma expressa sobre a capacidade jurfdica da Administragdo Piblica para
submeter-s¢ & arbitragem, serd analisada, inicialmente, a existéncia de
previsiio legal expressa dentro de quatro principais situagQes legislativas

distintas.

SHo elas: (i) contratos administrativos regulados pela lei 8.666, de
1993 que sofram a incidéncia do artigo 55, pardgrafo 2° da respectiva lei e

contratos administrativos igualmente regulados pela lei 8.666, de 1993, mas
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que foram excepcionados pelo artigo 32, paragrafo 6° (ii) contratos de
concessdo regulados pela lei nacional/federal n® 8.987, de 1995 ¢ que
sofrem a incidéncia do artigo 23, inciso XV da mesma; (iii) contratos
celebrados por sociedades de economia mista; (iv) e, por fim, os contratos
de concessdo sob as modalidades patrocinada e administrativa, que sdo

regulados pela lei 11.079, de 2004 (Lei da Parceria Publico-Privada).
2.2 Contratos Administrativos na Lei 8.666/93

Em relagdo ao primeiro ponto, no qual se constata a existéncia de
contratos administrativos que, por auséneia de lei especial regulando a

1'7 para as contratagdes da

matéria, caem na norma nacional/federal gera
Administragiio Publica (lei 8.666 de 1993), deve-se, primeiramente, sopesar
a interpretacdio da incidéncia do artigo 55, pardgrafo segundo do aludido
diploma legal como vedagdo ou nfo a submisséo de tais contratos ao

instituto da arbitragem.

Neste caso, nfio se questiona apenas a inexisténcia de autorizagdo
legislativa especifica, ja vista por si s6 como causa de incapacidade juridica
face ao principio da legalidade administrativa, mas aponta-se também a
possibilidade de haver expressa vedagdio legal. O artigo 55, pardgrafo 2° da
lei 8.666/93 estipula in verbis':

17« A 1ei 8.666/93 veicula as normas gerais sobre licitag@es, filiando-se diretamente ao previsto no
art. 22, inciso XXVII, da Constituigdo Federal. As norma gerais sfo vinculantes néo apenas para a
Unifio, como também para Estados, Distrito Federal e Municipios e entidades do Poder Publico™.
(FILHO, Margal Justen. Comentdrios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 4" ed. Rio
de Janeiro: Aide Editora, 1997, p. 11) Cumpre ressaltar, a distingdo feita pela doutrina entre leis
federais e leis nacionais. As leis federais seriam aquelas cujas disposigdes sdo voltadas & propria
Unido Federal, enquanto as leis nacionais sfo aquelas cujas disposigOes tém aplicagsio em ambito
nacional. Nesse sentido, a lei 8.666/93 & dotada de um carter hibrido, porque suas disposi¢des
gerais tém incidéncia nacional e suas disposi¢es especificas aplicagfio direta & Unido Federal.

8 O artigo 32, parAgrafo 6° da lei 8.666/93, por sua vez, preceitua: “O disposto no § deste artigo,
no § 1° do art. 33 e no § 2° do art. 55, néo se aplica as licitagdes internacionais para a aquisi¢do de
bens e servigos cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento concedido por
organismo financeiro internacional de que o Brasil faga parte, ou por agéncia estrangeira de
cooperagio, nem nos casos de contratagio com empiesa estrangeira, para a compra de
equipamentos fabricados e entregues no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia
autorizagfio do Chefe do Poder Executivo, nem nos casos de aquisicdo de bens ¢ servigos realizada
por unidades administrativas com sede no exterior”.
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“Nos Contratos celebrados pela Administragfio Publica com pessoas fisicas ou
juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar
necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da
Administragio para dirimir qualquer questiio contratual, salvo o disposto no § 6°
do art. 32 desta lei.”

A doutrina diverge na interpretag@o dada ao dispositivo. De fato, este
gerou muitas duvidas ao estabelecer, nos contratos diretamente regulados
pela lei. 8.666 de 1993, salvo as Licitagdes Internacionais (§ 6° do art. 32 da
lei), a inclusdio obrigatéria de cldusula que preveja o foro da sede da
Administragio como competente para resolugfio de quaisquer conflitos

oriundos do contrato!”.

Uma primeira corrente, liderada por Jessé¢ Torres Pereira Junior,
entende haver, no dispositivo, norma de competéncia absoluta em favor do
juizo do foro da sede da Administragfo, tendo em vista que o critério de

fixacfio da competéncia seria ratione personaezo.

Assim, conforme o entendimento supracitado, o juizo do foro da
sede do ente da Administragio Publica que celebrou o contrato regulado
pela lei 8.666/93 teria competéncia absoluta para o julgamento de quaisquer
controvérsias oriundas dessa relagfo juridica, ndio sendo admissivel a
convencio de cliusula compromissdria e nem de posterior compromisso
arbitral, na medida em que as competéncias absolutas sfo normas

inderrogéaveis, imprescritiveis ¢ passiveis de apreciac#o ex officio.

1 Margal Justen Filho afirma estar o referido dispositivo eivado de inconstitucionalidade parcial
nos seguintes termos: “O §2° é parcialmente inconstitucional. Ao determinar a obrigatoriedade da
cldusula de elei¢de do foro da sede da unidade administrativa, impde dispositivo que conflita com
a Constituicdo, em certo angulo. (...) Mais precisamente, trata-se de cldusula de eleigdo de
jurisdigdo: é irrelevante litigar no foro do Distrito Federal ou em qualquer outro. O fundamental &
firmar a competéncia da jurisdi¢fio brasileira” (FILHO, Marcel Justen. Op. Cit. p. 355). Percebe-
se que autor defende a inconstitucionalidade parcial do dispositivo, pelo simples fato de este fixar
de antem#o uma norma de competéncia territorial, mas ndo questiona a forga cogente da norma no
que tange (em seu entendimento) & competéncia exclusiva da jurisdigdo brasileira para julgar
conflitos oriundos da lei 8.666/93. Assim, parece o mesmo compartilhar do entendimento de que a
arbitragem estaria vedada nos contratos regulados pelo diploma geral das licitagBes e contratos
administrativos,

2 JUNIOR, Jessé Torres Pereira. Apud: BARBOSA, Joaquim Sim8es et al. Artigo - Arbitragem
nos Contratos Administrativos: Panorama de wma discussdo a ser resolvida. Almeida, Ricardo
Ramalho (Coordenador). Arbitragem Interna e Internacional. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 271.
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Corrente oposta, na qual se destaca o correto posicionamento de
Carlos Alberto Carmona, defende que a lei nfo vedou a utilizagdo de
arbitragem para disputas decorrentes de contratos administrativos regulados
pela lei 8.666/93. Carmona coloca que a ratio legis da norma € apenas a de
fixar o foro na eventualidade de litigios judiciais paralelos, bem como
medidas complementares, acautelatérias e executdrias que, em hipétese
alguma, poderiam afastar a competéncia dos éarbitros para a resolugdo do
mérito de disputa convencionalmente submetida & arbitragem. Nas palavras

do autor®":

“E preciso notar, antes de mais nada, que a lei de licitagSes nfo determina que
toda e qualquer controvérsia oriunda dos contratos celebrados com a
Administragfio seja dirimida pelo Poder Judiciario, pois se assim fosse ndo
poderia haver resolugdo de pendéncias contratuais através da transagfo; o texto
legal exige, isso sim, que se as partes tiverem que acorrer ao Poder Judicidrio,
seré competente o juizo do foro da sede da Administragfo, e nfo 6rgéo judicial
situado em outra regifio geografica. (...) Nada disso é incompativel com a
arbitragem: elegendo as partes foro no contrato (e nos contratos administrativos
submetidos & Lei de Licitagdes & obrigatéria a eleigdo do foro da sede da
Administragio), estarfio apenas determinando que o eventual concurso do juiz
togado para realizagdo de atos para os quais o 4rbitro ndo tenha competéncia (atos
que impliquem a utilizagiio de coercfio, execugdo, da sentenga arbitral, execugdo
de medidas cautelares) seja realizado na comarca escolhida.”

Ultrapassada a discussdio da vedagfio legal ou ndo a utilizagfo de
arbitragem nos contratos que sofram a incidéncia da lei 8.666/93, o fato ¢
que o diploma legal também nfio previu esta possibilidade expressamente,
razdo pela qual, na esfera de uma andlise acerca da aplicagdo do principio
da legalidade administrativa (stricto sensu), a Administragdo Pablica ndo
teria capacidade juridica para tanto. Nestes termos, a utilizagdo pela
Administragio Publica do instituto da arbitragem nos contratos regulados

pela lei 8.666/93 estaria, a contrério senso, ainda assim, vedada.

Mércia Walquira Batista dos Santos transcreve trecho de uma

- ) - )
decisdo do Tribunal de Contas da Unifo nesse mesmo sentido™:

21 C ARMONA, Carlos Alberto.drbitragem e Processo — Um comentdrio & Lei 9.307/96. 2% ed. S¥o
Eaulo: Atlas, 2004. p. 64-65.
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“Q juizo arbitral é madmissivel em contratos administratives, por falta de
expressa autorizagdo legal e por contrariedade a principios bésicos de direito
pliblico (principio da supremacia do interesse piiblico sobre o privado, principio
da vinculacdo ao instrumento convocatdrio, principio da indisponibilidade do
interesse publico, entre outros)”.

2.3 Contratos de Concesséo de Servigos Plblicos

No dmbito de aplicagdo da lei 8.987, de 1995 (Lei de Concessbes ¢
Permissdes de Servigos Publicos), o debate girava entorno de seu artigo 23
caput ¢ inciso XV, nos quais se prevé que “sdo clausulas essenciais do
contrato de concessdo as relativas (...) ao foro e ao modo amigével de

resolugdio das divergéncias contratuais”.

A aludida lei integra o ordenamento juridico brasileiro na qualidade
de lei nacional/federal geral23 de concessdio e¢ permissdo de servigos
plblicos, conforme competéneia privativa da Unidio Federal prevista nos
artigos 22, inciso XXVII ¢ 175 da Constitui¢io Federal. Ndo obstante, a lei
8.987 de 1995 também se afigura na qualidade de lei especial em relagdo a
propria lei 8.666 de 1993, aplicando-se esta subsidiariamente nas omissdes

daquela (ex: as regras da lei 8.666/93 para os procedimentos licitatorios)™.

A respeito do assunto, Mércia Walquiria Batista dos Santos comenta

a decisfio do Tribunal de Contas afirmando:

“(...) que os contratos decorrentes de licitagdes internacionais e submetidos & Lei
n° 8.666/93 néo poderdio incluir cldusula prevendo o juizo arbitral”. Entretanto, no
mesmo texto, a autora confirma a possibilidade de que com “disposi¢do expressa

3 A consideragdio feita no item anterior acerca do cardter hibrido da Lei 8.666/93 também se aplica
a Lel 8.987/95.

% Dj Pietro afirma que: “A Constituigio Federal, no artigo 175, a semelhanga do artigo 167 da
Constituigdo de 1967, previu lei que viesse disciplinar a concessio e a permisséo de servigo
piblico. (... Na esfera federal, a matéria est4 disciplinada pela Lei 8.987, de 13-2-95, que dispde
sobre o regime de concessio e permisso da prestagio de servigos piiblicos previstos no artigo 175
da Constituicio Federal, ¢ d4 outras providéncias, ¢ pela Lei 9.074, de 7-7-95, que estabelece
normas para outorga e prorrogagdes das concessdes € permissdes de servigos publicos e da outras
providéncias, ambas alteradas parcialmente pela Lei n® 9.648, de 27-5-98. Subsidiariamente,
aplica-se a Lei 8,666, de 21-6-93, por for¢a do que determina seu artigo 1247, {grifou-se)
(PIETRO, Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 18 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 280.)




19

da Lei 8.666/93, autorizando o juizo arbitral, poderia um contrato firmado sob a
sua égide fazer constar clausula prevendo a arbitragem™*

Com efeito, ndo parece compartilhar a mesma do entendimento
exposto na decisfio supramencionada, qual seja o de que a Arbitragem seria

instituto incompativel com o Direito Administrativo por si s6.

A interpretagdo do inciso XV do art. 23 da lei 8.987/95 como
autorizacdo legislativa expressa, ou até mesmo como obrigagdo lega126 da
inclusio de cldusula compromisséria nos contratos administrativos para a
concessio de servigos plblicos teria, assim, um efeito irradiante em relagdo
as concessdes celebradas por todas as esferas hierdrquicas do Poder
Executivo nacional, uma vez que a referida lei aplica-se dirctamente as
concessdes e permissdes que ndo dispdem de lei especifica e

subsidiariamente as que assim dispdem.

Por conseguinte, salvo previs@o contraria em lei especial, a
Administragio Pablica (ato sensu) estaria autorizada ou obrigada a incluir
clausula compromisséria em todos os contratos administrativos de

concessio de servicos puablicos que celebrar. A concessdo de servigo

25 SANTOS, Miércia Walquiria Batistz dos. Licitagio Internacional - Proibig#o de Previsdo de
Juizo Arbitral. In: PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di et al. Temas Polémicos sobre Licitagdes e
Contratos. 5° ed. 3° tiragem. Sdo Paulo: Matheiros, 2006. p 280 —281).

% Adilson Abreu Dallari parece adotar o posicionamento de obrigatoriedade da inclusfio de
clausula compromisséria nos contratos administrativos de concessdo de servigos piblicos
regulados pela lei 8.987 de 1995, pois entende que o inciso XV do artigo 23 obriga a
Administragio Publica a assim proceder (Vide: DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na
Concessdo de Servico Piublico. Revista Trimestral de Dirgito Ptblico, n® 13, 1996; p. 7-8).
Ressalta-se a necessidade de ponderar-se o posicionamento adotado pelo professor Dallari face aos
principios constitucionais do acesso 4 justiga e autonomia da vontade das partes. N&o nos parece
que o sistema constitucional permita a promulgagfo de normas que prevejam como compulséria a
submissfo de determinada relagfio jurfdica & arbitragem. Conguanto a Administragéo Piblica deva
pautar-se pelo principio da legalidade administrativa, agindo sempre dentro dos limites
estabelecidos em lei, nfio se pode obrigar o concessiondrio a se submeter & arbitragem, quanto mais
em um contrato de adesfio como sfo os contratos de concessiio. Neste sentido, o reconhecimento
da interpretagio do dispositivo legal em questio como instituidor de espécie de arbitragem
compulséria acarretaria na flagrante inconstitucionalidade do mesmo, 2 guisa da
inconstitucionalidade dos dispositivos de arbitragem compulséria criados pelas leis que institufram
as famosas Agéncias Reguladoras, como veremos em momento oportuno.
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publico, tal como disciplinada pela lei 8.987 de 1995, ¢ definida por Maria

Sylvia Zanella Di Pietro nos seguintes termos®":

r

“Concessdo de servigo piblico € o contrato administrativo pelo qual a
Administragfio Pliblica delega a outrem a execugio de um servigo publico, para
que o execute em seu préprio nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a
remuneragdo mediante tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneragéo
decorrente da exploragiio do servigo™.

Dada a natureza do contrato de concessdo de servicos publicos tal
como exposta acima, na qual o investidor privado assume os riscos do
empreendimento, incluindo, via de regra, a realizagfio imediata de obras e
outros investimentos vultosos, bem como a obrigagdo de adequada
prestacio do servigo por um longo periodo, assegurada a modicidade
tarifaria, parte da doutrina defende ferrenhamente a utilidade da arbitragem
como meio idéneo e eficiente para a resolugdo de disputas decorrentes
destes contratos, além de conceber o inciso XV do art. 23 da Lei de
Concessdes e Permissdes de Servigos Puablicos (lei n° 8.987/1995) como

norma permissiva da convengdo ¢ utilizagfo da arbitragem.

Entre outros, Selma M. Ferreira Lemes, Arnoldo Waldzs, Diogo de

Figueiredo Moreira Neto® e Gustavo Henrique Justino de Oliveira, embora

?” PIETRO, Sylvia Zanella Di. Op. Cit. p. 279

O professor Arnoldo Wald néo visiumbra no inciso XV do art. 23 da Lei 8.987 de 1995 uma
norma definidora da debatida autorizagdo legal, mas ainda sim defende a possibilidade juridica da
utilizagdo de arbitragem nos contratos administrativos de concessfio de servigos piiblicos, sendo
vejamos: “Entendemos que, muito embora a lel nfo o tenha expressamente previsto, pode o
contrato estabelecer a arbitragem como forma de composi¢io dos conflitos decorrentes da
interpretagio e aplicagdo das suas cléusulas, competindo ao arbitro ou ac tribunal arbitral o
julgamento definitivo da controvérsia. (§) A arbitragem, como forma de alternativa em relagéo &
jurisdig@io estatal para a resolugio de contendas, ¢ o instrumento que mellior atende & premente
necessidade de seguranga juridica para a atragio de investimentos particulares, nacionais ou
estrangeiros, pois garante a solugBes neutras e confidenciais, presumidamente emanadas de
especialistas escolhidos pelas partes ou por entidades confidveis.” (WALD, Arnoldo et al. O
Direito de Parceria e a Lei de Concessées. 2* ed. S8c Paulo: Saraiva, 2004. p. 375).

¥ Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a0 comentar o inciso XV do art. 23 da lei 8.987 de 1995,
afirma que “o importante é ter-se patenteado um reconhecimento inequivoco da Lei, este sim, bem
definido, de que hé sempre um campo de interesses patrimoniais disponiveis dentro do qual a
arbitragem nfo é apenas aceitdvel, porém, mais que isso, recomenddvel como alternativa ao litigio
judicial. E neste ponto reside a inovagfio oportuna e modernizadora introduzida pelo legislador
brasileiro” (grifou-se) (NETOQ, Diogo de Figueiredo Moreira, Arbitragem nos Contratos
Administrativos. Artigo publicado no livro Mutagdes do Direito Administrativo. 3* ed. S#o
Paulo:Rengvar, 2007. p. 285).
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divijam no fundamento, reconhecem a capacidade juridica da
Administra¢do Pablica para se submeter & arbitragem no caso de concessdo

de servigo publico.

Selma Lemes, com a autoridade que lhe é devida no assunto, assim

se manifestou’’:

“Sobreleva de importincia para esta tese o disposto no artigo 23, XV, no sentido

de que o contrato deve conter a indica¢io do foro e modo amigivel de

solugdo de divergéncias contratuais, prevendo, desta forma, a arbitragem.”

(grifou-se)

Adotando posicionamento similar ao de Arnoldo Wald no que diz
respeito & visdo de que o art. 23, inciso XV, da lei 8.987 de 1995 ndo se
refere ao instituto da arbitragem, Gustavo H. J. de Oliveira afirma ndo ter
tal instituto a natureza juridica de um modo amigédvel de resolugdo de
conflitos, mas sim, nos termos do art. 31 da Lei de Arbitragem, a natureza

juridica de um modo conflitual de resolugio de disputas’’, em que uma das

partes é condenada ao cumprimento de determinada obrigagéo.

Ndo obstante, o autor defende que, independentemente de
autorizagdo legal expressa na lei 8.987 de 1995, a Administragdo Pablica
ainda assim seria dotada de capacidade juridica para submeter-se a
arbitragem no curso de contrato de concessdo e, por esta logica, em
qualquer outra espécie de contrato administrativo, porque o artigo 1° da Lei
de Arbitragem serviria como uma espécie de autorizagiio legal genérica
para o uso da arbitragem, suprindo-se a exigéncia do principio da legalidade

administrativa’2.

30 | EMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Piblica. 1* ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007.
.47
g OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. 4 Arbitragem e as Parcerias Piblico-Privadas.
Artigo publicado na Revista de Arbitragem ¢ Mediagdo. Ano 4. Janeiro-margo de 2007. p. 51
3 Tbid. p. 50-51: “Em primeiro lugar, a Lei de Arbitragem ¢ uma lei geral, e nfo diz respeito a
contratos privados ou a contratos piiblicos, pois dispfes em seu art. 1° que as pessoas capazes de
contratar poderfio valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. Assim, comprovada a capacidade de contratar ¢ a disponibilidade dos direitos
patrimoniais, aberta estard a porta para utilizagdo da via arbitral”. Selma Lemes adota este mesmo
posicionamento, conforme serd exposto no item 2.6.




22

O ponto de vista do autor serd melhor abordado no item 2.6, no qual
se propde um afastamento da concepe¢fio cléssica cunhada pelo direito
administrativo ao principio da legalidade, a fim de que haja um debate
acerca dos argumentos da doutrina para a proposta de flexibilizag&o e/ou

ponderagio do principio da legalidade administrativa.

Entretanto, faz-se mister ressaltar o recente ¢ total esvaziamento da
discussfo doutrindria relativa a interpretagfo do art. 23, inciso XV, da lei
8.987 de 1995, tendo em vista a promuigagdo pelo Poder Legislativo da lei
11.196 de 21 de novembro de 2005, publicada no Diario Oficial de
22.11.05 e ja em pleno vigor desde 01.03.06, que consagra, em seu artigo
120, a plena capacidade da Administragio Publica para submeter-se a

arbitragem, nos seguintes termos:

“0) contrato de concessio poderd prever o emprego de mecanismos privados para
resolucio de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lei n2 9.307, de 23 de setembro de 1996” (grifou-se).

E digna de aplausos a preocupagio do poder legislativo em rechagar
quaisquer diividas a respeito da aplicabilidade do instituto da arbitragem
aos contratos de concessdio, pondo fim a uma infrutifera discussdo
doutrindria que tanto amedrontava as partes contratantes, ao trazer grande
inseguranga juridica acerca da eficicia das cléusulas compromissorias e

compromissos arbitrais até entdo pactuados.

2.4 Sociedades de Economia Mista

Uma vez que as socicdades de economia mista nunca dispuseram de
lei especifica que as regulasse, boa parte da doutrina administrativista
sempre defendeu a utilizagdo da lei 8.666/93 como norma reguladora das
contratacdes cfetuadas por estas sociedades, tendo em vista a aplicago
subsididria daquela 3s contratagSes realizadas por todos os entes do Poder

Publico.
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Tal fato acarreta, necessariamente, a imediata inser¢fio das
sociedades de economia mista no bojo da discussio acerca da vedagfo legal
encontrada na lei 8.666/93 (art. 55, § 2°), qual seja, a da submissdo da
Administragdo Puiblica a arbitragem, bem como na discussdo relativa

auséncia de expressa autorizagfo legislativa para tanto.

Ocorre que, com a promulgacio das alterages ao texto
constitucional realizadas pela emenda constitucional n® 19, de 1998,
levando a inclusiio do paragrafo 1° do art. 173 e a alteraglio do art. 22,
inciso XXVII®, criou-se um enorme debate entorno da aplicagfo dos
preceitos da lei 8.666/93 aos contratos celebrados por sociedade de
economia mista’®. O § 1° do art. 173 da Constituigiio Federal estabelece, in
verbis:

“A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de

economia mista e de suas subsidiarias que exploram atividade econdmica de

produgiio ou comercializagio de bens ou de prestagio de servigos, dispondo
sobre:

(..}

III — licitagfio e contratagfio de obras, servigos, compras, alienagdes, observados
os principios da administragfio plblica;”

Percebe-se que a Constituigio Federal passou a exigir a promulgagéo
de um estatuto juridico préprio e especifico para as sociedades de economia
mista e empresas publicas, inclusive no que diz respeito &s contratagtes por
estas realizadas. O texto constitucional é absolutamente claro pondo fim a
qualquer discussdio acerca da regulamentagdo destas sociedades, cuja

competéncia € exclusivamente atribuida ao diploma legal apontado.

3 Art. 22, caput ¢ inciso XXVII da CF: “Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...)
notmas gerais de licitagfo e contratagfio, em todas as modalidades, para as administragfes plblicas
diretas, autdrquicas e fundacionais da Unifio, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o
disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas ¢ socicdades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, IIT;” (grifou-se}.

% Nas licdes de José do Santos Carvalio Filho: “sociedades de gconomia mista 580 pessoas
juridicas de direito privado, integrantes da administragdo indireta do Estado, criadas por
autorizagdio legal, sob a forma de sociedades andnimas, cujo controle aciondrio pertenca ao Poder
Plblico, tendo por objeto, como regra, a exploragio de atividades gerais de cardier econdmico e,
em algumas ocasifes, a prestagdo de servigos piblicos”, (FILHO, José Dos Santos Carvalho.
Manual de Direito Administrativo. 16* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 413.)
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Entretanto, até o presente momento, o Poder Legislativo ndo cumpriu o
comando constitucional. Isso ocasiona, ao menos no dmbito da doutrina, a

perpetuacdo da discussfo relativa a incidéncia da lei 8.666/93.

Abordando de forma detalhada a matéria e nfio deixando de criticar a
op¢do do legislador, Maria Sylvia Zanella Di Pietro reconhece a distingéo
feita pela emenda constitucional n° 19 para as sociedades de cconomia
mista e empresas piblicas. Com efeito, esta percebe no inciso XXVII, art.
22 da CF, uma obrigacio exclusiva para que a Unifo regulamente por lei
nova, dentro dos termos e principios mencionados pelo art. 173 da CF, o
estatuto juridico destas sociedades. Dessa forma, aplicar-se-a este estatuto
inclusive s sociedades de economia mista ¢ empresas publicas prestadoras

de servigos pﬁblicos35 .

Ainda assim, a autora advoga a tese de que até a promulgacio da
norma prevista pelo art. 173, §1° da CF, as sociedades de economia mista ¢
empresas publicas continuardo a sofrer a incidéncia direta da lei 8.666/93,

uma vez que o aludido preceito constitucional ndo seria auto-aplicavel*®.

O professor Celso Mello, em seu Curso de Direito Administrativo,
afirma igualmente que as disposi¢Ges da lei 8.666/93 ainda s#o aplicaveis as
sociedades de economia mista, mas divergiu de Di Pietro no que diz
respeito a incidéncia do novo regime juridico as sociedades de economia

mista prestadoras de servigos pﬁblicos37.

3% Nas palavras da autora: “Ndo obstante respeitdveis opinides em sentido contrdrio, entendo que o
art. 22, XXVII, separou, nitidamente, dois tipos de entidades: de um lado a Administragdo direta,
autarquias e fundagdes, que se submetem & norma do art. 37, XXI; de outro lado, as empresas
publicas e sociedades de economia mista, que se submetem & norma do art. 173, § 1°, TIL. O art. 22,
XXVII, ndo fez qualquer distinglio quanto ao tipo de atividade exercida pela empresa: ele quis que
todas elas se submetessem a regime juridico diverso em matéria de licitagiio e contrate.” (Pietro,
Maria Sylvia Zanella Di. Empresas Estatais. Submissdo & Lei n°® 8.666. Artigo publicado em:
Temas Polémicos sobre licitagdes e contratos. 5° Edigdo. 3° Tiragem. Sio Paulo: Malheiros, 2006,
.26-27)

;36 “Em sintese, enquanto nio promulgada a lei definindo o estatuto juridico das empresas estatais,
conforme previsto no art. 173, § 1°, da Constituigdo, as mesmas continuam sujeitas 4 Lei n” 8.666,
ja que o dispositivo constitucional nfo € auto-aplicdvel”.(Ibid. p. 27).

37 MELLO, Celso Antonio Bandeira De, Curso de Direito Administrativo. 18 ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 203)
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Por sua vez, no corpo de parecer acerca da validade das clausulas
compromissorias inseridas em contratos celebrados por sociedades de
economia mista, Amoldo Wald indica que a emenda ao art. 173 da
Constitui¢io Federal trouxe, para o plano constitucional, o reconhecimento

juridico da validade ¢ eficacia de tais cldusulas. Confira-se: 38,

“Q entendimento que, no passado, era doutrinario e jurisprudencial &, atualmente,
de carater constitucional na medida em que o artigo 173, § 1°, I, da Constituigo
Federal reconhece a sujeigio da empresa piiblica, da sociedade de economia mista
e suas subsidiarias ao regime juridico das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas ¢ tributdrias, Assim sendo,
nio nos parece haver divida gquanto & validade e eficicia da cliusula
compromisséria convencionada por sociedade de economia mista.” (Grifou-
se)

Vale ressaltar que, mesmo anteriormente & promulgacdo da emenda
constitucional n® 19, o professor Arnoldo Wald j& amparava a plena
validade das clausulas compromissérias convencionadas por sociedades de
economia mista com fulcro na natureza juridica de direito privado destas
entidades, combinada com a aplicagfio de preciosos principios, tais como o
da boa-fé, do venire contra factum proprium e, um dos dogmas da

arbitragem, o principio da Kompetnz—Kompetn23 7,

Devidamente abordado o entendimento da doutrina sobre o tema,
cumpre demonstrar como a jurisprudéncia patria vem se posicionando sobre

a validade das clausulas compromissérias pactuadas em contralos

® WALD, Arnoldo. Direito das Concessdes (Série Grandes Pareceristas). Volume 3. Ric de
Janeiro: América Juridica, 2004. p. 376. Esse posicionamento ¢ também adotado por Dioge
Figueiredo Moreira Neto, que vé no § 1° do art. 173 da CF um total afastamento dos preceitos de
direito administrativos da lei 8.666/93, considerando ainda o dispositivo constitucional como
vedag#io A aplicagfo temporéria e/ou subsididria da lei referida lei aos contratos celebrados por
sociedades de economia mista. (Neto, Diogo Figueiredo Moreira. Sociedades de Economia Mista e
Reforma Administrativa. Revista de Direito Administrativo, n° 217, jul-set/1999; p. 94).

% pelo principio da boa-fé, a sociedade de economia mista néo pode questionar em juizo, ou
anteriormente no proprio tribunal arbitral, a validade de pacto convencional ao qual se submeteu
por livre e espontinea vontade e, obviamente, demonstrando gozar de capacidade juridica para
tanto. Além disso, aplica-se o principio do venire contra factum proprium, definido pela doutrina
como a impossibilidade de uma parte adotar conduta ou pretensdo (obrigacional ou judicial)
manifestamente contraria & anteriormente por si tomada ou defendida. Por fim, no parecer citado
acima, Amoldo Wald define o principio da Kompetnz- Kompetnz como 0 conceito de que “o
tribunal arbitral & competente para definir a sua propria competéncia” (WALD, Arnoldo. Op. Cit,
p. 376). Por conseguinte, o Tribunal arbitral seria competente para analisar a validade e eficdcia da
prépria cliusula compromissoria.
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celebrados pelas sociedades de economia mista. Neste sentido, confira-se
valioso precedente da 2* Turma do Superior Tribunal de Justica, da lavra do

eminente Ministro Jodo Otévio de Noronha, in verbis™:

PROCESSO CIVIL. JUIZO ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
EXTINCAO DO PROCESSO. ART. 267, VII, DO CPC. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. DIREITOS DISPONIVEIS. EXTINCAO DA ACAO
CAUTELAR PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO PRAZO LEGAL
PARA A PROPOSICAO DA ACAO PRINCIPAL. (...) 3. S#io validos e eficazes
os contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras de
atividade econdémica de producio ou comercializacio de bens ou de
prestagiio de servigos (CF, art. 173, § 1°) que estipulem cliusula
compromisséria submetendo 2 arbitragem eventuais litigios decorrentes do
ajuste. 4. Recurso especial parcialmente provido. (...)

VOTO (...}

E certo que a Emenda Constitucional n. 19/98 previu a edicfio, por lei, de
estatuto juridico para as sociedades de ecomomia mista exploradora de
atividade econdmica (CF, art. 173), com vistas a assegurar sua fiscalizagéo pelo
Estado e pela sociedade, bem como sua sujeigiio aos principios norteadores da
Administragio Publica. Isso nfo representa, entretanto, o engessamento
dessas empresas no que diz respeito & possibilidade de se utilizarem dos
mecanismos de geréncia e administra¢fio préprios da iniciativa privada,
direcionados para o pleno desenvolvimento de suas atividades comerciais,
mormente diante do teor do art, 173, § 1°, I, da CF, que reconhece a sujeicio
da sociedade de economia mista e de sua subsididrias "ao regime juridico
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagBes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarias", e do disposto no art. 235 da Lei das
S.A.

Sob essa perspectiva, submetida a sociedade de economia mista a0 regime
juridico de direito privado e celebrando contratos sitmados nesta seara
juridica, nio parece haver divida quanto a validade de clansula
compromissoria por ela convencionada, sendo despicienda a necessidade de
autorizacio do Poder Legislativo a referendar tal procedimento."“. (Grifou-
se)

Ressalte-se que o aresto colacionado nfio faz qualquer mengdo a
aplicabilidade temporaria da lei 8.666/93, resolvendo-se a questao, tdo
somente, com a aplicagio imediata dos preceitos do art. 173, § 1° da

Constituicéio Federal.

40 STI, Resp 612.439. Rel. Min. Jofio Otévio de Noronha, DI 14.09.2006.

1 Cumpre ressaltar que este acérdiio foi objeto de interposigio de recurso extraordindrio,
que foi admitido pelo relator Min. Francisco Pecanha Martins, em decisfio publicada no
Di4rio Oficial de 21.08.07. Desta feita, serd interessante analisar a posigiio do Supremo Tribunal
Federal acerca da auto-aplicabilidade do art. 173, § 1° da CF, bem como as demais matérias
abordadas no corpo do recurso interposto. ‘
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Por conseguinte, no que concerne ao tema que nos interessa para o
momento, qual seja apenas a andlise da arbitrabilidade subjetiva das
sociedades de economia mista, parece claro o posicionamento atual do
Superior Tribunal de Justica de que a lei 8.666/93 ndo mais se aplicara as
sociedades de economia mista, afastando-se por completo a discussio

12, Além disso, a

acerca da vedacio legal existente no aludido diploma lega
Segunda Turma do STJ deixa claro que, para tais sociedades,
independentemente de previsdo legal expressa no estatuto juridico que
devera ser promulgado ou em qualquer outra lei especifica, € possivel a

convengdo de clausula compromisséria®.

Os fundamentos sio os seguintes: (i) as sociedades de economia
mista sdo pessoas juridicas, de direito privado, regidas pelas normas das
sociedades mercantis; (i) as sociedades de economia mista devem se¢
submeter integralmente ao estatuto juridico preconizado pelo art. 173, §1°
da CF; e (iii) dado o objeto social combinado com as normas juridicas
aplicéveis as sociedades de economia mista, a arbitrabilidade subjetiva das

mesmas para pactuar cldusulas compromissérias independe de lei

4 Fsta ¢ também a interpretagio dada ao aresto por Joaquim Simdes Barbosa, senfio vejamos: “A
decisfio, por outro lado, ndo entrou na polémica da discussio sobre a correta interpretagéo do art.
55, § 2°, da lei 8.666/93, 0 que se tornou desnecessdrio, no caso concreto, na medida em que o
tribunal, de forma muito nitida, adotou o entendimento de que esse dispositivo ndo € aplicavel &s
sociedades de economia mista” (BARBOSA, Joaquim Sim#o. STJ Confirma Validade de Cldusula
Compromisséria estipulada por Sociedade de Economia Mista Prestadora de Servigo Pitblico.
Artigo publicado na: Revista de Arbitragem e Mediag#io. Ano 4. S4o Paulo: Revista dos Tribunais,
janeiro — margo de 2007. p. 67). Em decisfo anterior ao acérddo do RESP 612439, a segunda
Secfio do STJ se manifestou neste mesmo sentido. Veja-se: “Nesles termos, as sociedades de
economia mista, encontram-se em situagfo paritdria s empresas privadas nas suas atividades
comerciais, consoante leitura do art. 173, § 1°, inciso I, da Constitui¢fio Federal, evidenciando-se
a inocorréncia de quaisquer restrigdes quanto & possibilidade de celebrarem convengdes de
arbitragem para solugfo de conflitos de interesses, uma vez legitimada para tal as suas congéneres,
(grifos no original) AgRg no MS n° 11308 — DF (2005/0212763-0) Relator Ministro Luiz Fux, DI
14.08.06)

* José Maria Rossani Garcez interpreta o julgado desta mesma forma, estendendo-o as empresas
pliblicas: “A decisdio foi proferida em 25.10.05, sendo relator do caso o Minisiro Jo#io Otavio de
Noronha, que foi seguido pelos demais, Castro Meira, Peganha Martins e Eliane Calmon, sendo 2
decisdio no sentido de ser a arbitragem vélida para contratos celebrados por empresas piiblicas e
sociedades de economia mista, independentemente de autorizagio legislativa. (grifou-se)
(GARCEZ, José Maria Rossani. O Estado, suas Agéncias, as Empresas Publicas e as Sociedades
de que Participa na Arbitragem Privada. Recentes Progressos. Artigo publicado na: Revista de
Arbitragem e Mediagdo. Ano 3. S#io Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro — margo de 2006. p.
102)
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especifica. Por essa logica, ¢ igualmente defensivel a tese de
reconhecimento implicito da capacidade das sociedades de economia mista

para celebrar compromissos arbitrais.

Faz-se mister analisar a referéncia feita tanto pelo art. 173, §1° da CF
como no acdrddo supracitado, em relagfo a limitagdo da aplicagdo da tese
exposta acima as sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica. Parte da doutrina administrativista poderia interpretar tal
referéncia como uma explicita distingdo entre as sociedades de economia
mista exploradores de atividade econdmica ¢ as sociedades de e¢conomia

mista prestadoras de servigos publicos.

Nesse sentido, poder-se-ia chegar & conclusio de que o art. 173, § 1°
da CF se aplica tio somente as sociedades de economia mista estritamente
exploradoras de atividade econdmica, ndo sendo cabivel a extensdo dos
efeitos dos preceitos deste dispositivo as sociedades de economia mista
prestadoras de servigos publicos, Conseqilentemente, a lei 8.666/93
continuaria sendo diretamente aplicavel as sociedades de economia mista
prestadoras de servigos publicos, que também nfo teriam capacidade
juridica para submeterem-se & arbitragem, mesmo que o objeto da relagdo

juridica fosse integralmente disponivel.

Entretanto, é preciso notar que o conceito de explora¢do de atividade
econdmica nio é, nem poderia vir a ser, incompativel com o de prestagdo de
servigos publicos por sociedade de economia mista. De fato, a prestagéo de
servigos piiblicos por sociedade de economia mista em um Estado
capitalista de livre ordem econdmica, tal como o brasileiro, pressupde a
contraprestagio dos acionistas desta sociedade (a Administra¢io Publica
como acionista controladora e os investidores privados na qualidade de
acionistas minoritdrios) que, em ultima analise, estdo exatamente

patrocinando a exploragfio de uma atividade econdmica.
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José dos Santos Carvalho filho chega a uma conclusdo que muito
bem sintetiza os argumentos expostos acima, qual seja a de que exploragéo
de atividade econdmica & género que engloba a espécie prestagdo de
servicos publicos, ndo havendo, pois, qualquer limitagdo a aplicagéo do art.

173 da CF a todas as sociedades de economia mista*®,

Resta claro, portanto, que a problemdtica em torno da submiss&o das
sociedades de economia mista, prestadoras de servigos publicos, a
arbitragem s6 deverd sofrer limitagdes quando do estudo da chamada
arbitrabilidade objetiva, na qual se analisa a disponibilidade ou
indisponibilidade do objeto da relagfo juridica submetida a arbitragem.”

Essa parece ser igualmente a tUnica preocupagdio do Superior
Tribunal de Justica a respeito do tema, na medida em que o tribunal
reconheceu, de forma inequivoca, ndo acreditar na impossibilidade ipso
facto de uma sociedade de economia mista prestadora de servigo publico
submeter-se¢ & arbitragem“. Ora, ndo €& plausivel que se negue tal
possibilidade a um ente de direito privado apenas porque este tem como
atividade fim a prestagdo de um servigo publico. Deve-se levar em
consideracio as necessidades econdmicas ¢ a vasta gama de relacdes
jurfdicas adentradas pelo mesmo como meio de concretizagiio de seu

relevante objeto social.

“ Sensio vejamos: “Em nosso entender, porém, os conceitos néio séo totalmente incompativeis.
Para isso, & mister que se considere que a nog#o de atividade econdmica constitui um género em
seu sentido mais abrangente, que significa a utilizagdo de recursos visando & satisfago de
necessidades. Por outro lado, pode-se considerar que alguns servigos publicos representam
atividades com utilizagiio de recursos para a satisfagfio de necessidades piiblicas. Nesse caso, essa
nogio de servigos plblicos constituiria espécie do género atividade econdmica, uma espécie, mio
ndo a vinica logicamente. Assim, dentro da nogio de atividade econbémica em sentido amplo,
temos, como espécies, alguns servigos piblicos e as atividades econfmicas em sentido estrito.”
(grifou-se) (FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Jris, 2006. p. 417.)

45 Este tema serd devidamente abordado no Capitulo IIL.

46 -Tal reconhecimento inequivoco do STI decorre do fato de que a sociedade de economia mista
que figura como recorrente no aresto ora debatido ¢ justamente uma concessiondria de servigo
piblico, quat seja o servigo de distribuico de energia elétrica.
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Nesses termos, mostra-se mais producente, por enquanto, apenas
atestar o aparente reconhecimento do Superior Tribunal de Justica em
relagfo a arbitrabilidade subjetiva das sociedades de economia mista ({ato
sensy) e lembrar que a questdo serd brevemente apreciada pelo Supremo

Tribunal Federal (vide a nota de rodapé n® 41).
2.5 Parcerias Pablico-Privadas

Nio se questiona a capacidade juridica da Administragdo Piiblica
para se submeter ao instituto da arbitragem no campo dos contratos
administrativos submetidos a lei 11.079 de 2004, uma vez que a referida
norma, na qualidade de diploma federal/geral’’ para a regulagdo dos
contratos de concessdo nas espécies patrocinada e administrativa (Parcerias
Publico-Privadas), inovou o ordenamento juridico patrio ao prever tal
capacidade de forma expressa e muito técnica. O artigo 11 caput c/c incisQ

I11, da lei, assim estipula:

“0) instrumento convocatério conterd minuta do contrato, indicara expressamente
a submisso da licitacdo s normas desta Lei e observard, no que couber, 0s § 3%
§ 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da lei 8.987, de treze de fevereiro de 1995,
podendo ainda prever: (...)

()

11 — o emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil ¢ em lingua portuguesa, nos termos da
lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato.” (grifou-se)

O dispositivo citado acima se aplica, subsidiariamente, a todas as leis
estaduais que tratem das Parcerias Publico-Privadas, embora inumeras
destas leis também prevejam diretamente a capacidade juridica de seus

entes administrativos para submeterem-se & arbitragem.

47 A lei 11.079 de 2004 também tem cariter hibrido, eis que contem normas gerais para a
contratacdo de concessdes patrocinadas e administrativas, de aplicagfo nacional para todos os
entes que compdem a Administragdo piblica direta e indireta, bem como algumas disposictes
especificas, que aplicam-se coercitivamente tio somente & Unifio Federal.
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Haja vista a especificidade do contrato de Parceria Publico-Privada,
no qual se aufere uma maior igualdade de condigGes entre a Administra¢do
Publica e o investidor privado, a apreciagfo pormenorizada da utilizag8o do
instituto da arbitragem nessas espécies de concessdio serd perpetrada em

capitulo distinto.

2.6 A Proposta da Doutrina para a Flexibilizagdo do Principio
da Legalidade Administrativa

Uma primeira corrente doutrindria se afasta de forma mais timida da
concepgdo classica do principio da legalidade administrativa que, embasado
no dogma da supremacia do interesse publico sobre o privado, impde a
verificagio de autorizagfio legal especifica para que a Administragdo

Publica possa pactuar e participar de procedimento arbitral.

Doutrinadores como Selma M. Ferreira Lemes, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto ¢ Hely Lopes Meirelles sdo firmes na posi¢éo de que o artigo
1° da Lei de Arbitragem ja satisfaz por si s6 o pressuposto normativo do
principio da legalidade administrativa. Estes entendem que o aludido
dispositivo teria englobado a Administragdo Puablica ao prever que “as
pessoas capazes de contratar poderdio valer-se da arbitragem”, servindo
como espécie de autorizagho legal genérica para submissdo da

Administragéio Publica a arbitragem™.

Por sua vez, Carlos Alberto Carmona, embora admita a importéncia
conferida pelo legislador & existéncia de norma permissiva, indaga se a

ausénecia de autorizagio legal expressa, ou mesmo genérica, néo poderd

# vide; NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Arbitragem no Contratos Administrativos. Artigo
publicado no livro: Mutagdes do Direito Administrativo. 3° ed. Séio Paulo: Renovar, 2007.p. 286 —
287; LEMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Piblica. 1° ed. S#io Paule: Quartier Latin,
2007. p. 91( confira-se: “Ora, neste sentido e de forma inexordvel, a referéncia 4 existéncia de lei,
o principio da legalidade, s6 pode estar a se referir 4 Lei. 9.3 07, de vinte de setembro de 1996, que
disciplina a arbitragem no Brasil.™); MEIRELLES, Helly Lopes. Direfto Administrativo Brasileiro.
28" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 246; ¢, por fim, cheque-se o artigo 1° da Lei de Arbitragem
(lei n°9.307 de 1996).
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atingir a validade de cldusula compromisséria fielmente pactuada pelo

Administrador Pablico. Veja-se*:

“A preocupagiio com a autorizagio legal para submeter eventuais litigios &
solugdo arbitral estd efetivamente presente na mente do legislador (e tanto a Lei
8.987/95 como o decreto n° 1.719/95 dio prova disso), o que nfo pode servir,
entretanto, de dbice a validagfio de convengdes arbitrais inseridas nos contratos
administrativos (até mesmo — se outro argumento melhor ndo houvesse — por
conta do principio da boa-fé, que ndo pode deixar de orientar a Administragéo
1n0s atos que praticar e 1108 contratos em que se envolver)”.

Entretanto, observa-se que tanto a doutrina que vé no artigo 1° da Let
de Arbitragem uma autorizagfo legislativa genérica e suficiente para a
submissio da Administragdo Publica & arbitragem, como a doutrina que
defende a validade dos pactos feitos pela Administraggo,
independentemente de previso legal especifica ou genérica, podem
encontrar guarida em um recente movimento doutrinario que busca aluir as
paredes do Direito Administrativo cldssico e imprimir um novo significado
aos seus dogmas, entre eles, o principio da legalidade administrativa.
Refere-se ao movimento, capitaneado por uma nova geragdo de
doutrinadores publicistas, que estd construindo, & guisa de movimentos
semelhantes em outros campos do direito, uma nova concepcio do Direito
Administrativo & luz dos preceitos norteadores e sistematizadores da

Constituicdo Federal.

Tal movimento, conquanto transcenda em muito a problematica da
aplicagiio dos principios da legalidade administrativa ¢ da supremacia do
interesse publico sobre o privado ao tema da submissdo da Administragdo

Piiblica & arbitragem, acaba por originar valiosa contribui¢do, na medida em

9 yide: CARMONA, Carlos Alberto.Arbitragem e Processo — Um comentdrio & Lei 9.307/96. 2°
ed. Sio Paulo: Atlas, 2004. p. 66-67. Carmona parece compartilhar do entendimento do professor
Armnoldo Wald, conforme jé esposado neste trabalho, de que os principios civilistas da boa-fé e do
venire contra factum proprium impedem que a Administraghio Publica, em sede de contratos
administrativos, requeira em juizo, ou mesmo no proprio juizo arbitral, a declaraggo de nulidade e
conseqliente ineficdcia da clausula compromisséria ou compromisso arbitral por esta firmada, com
base no argumento de que ndo tinha, & época, autorizagio legal especifica, ou mesmo genérica,
para assim proceder. Soma-se aos principios mencionados acima, a aplicagdo do principio da pacia
sunt servanda, que impde o respeito das partes ao que livremente pactuardo em sede contratual.
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que a proposta dessa releitura dos dogmas paradigméticos do direito
administrativo permite a construgdo de um entendimento favoravel a
submissdo daquela & arbitragem, em que nfio se discute mais a simples

existéncia de autorizagio legal.

Gustavo Binenbojm sintetiza, com clareza, qual € o efeito
fundamental da chamada “constitucionalizagdio do direito administrativo”
sobre o principio da legalidade administrativa. O autor explicita que “a lei
deixa de ser o fundamento Unico e tltimo da atividade administrativa”.
Dessa forma, a andlise da validade dos atos e contratos administrativos
celebrados pela Administragio Publica ndio mais se limitaria & verificagéo
da existéncia de norma permissiva, devendo-se, antes de qualquer coisa,
levar em consideragfio o fato da conduta do administrador publico estar ou
nio em consonincia com o sistema normativo criado pela Constituigdo
Federal®.

N#o se pretende negar a importancia ou aplicabilidade do principio
da legalidade administrativa ao Direito Administrativo. A proposta € de
interpretar-se este em conjunto, ou mesmo em confronto, com os demais
principios estatuidos na Carta Magna, para entdo ponderar-se acerca da
constitucionalidade da lei aplicavel a determinado caso ou, ainda, se o ato
praticado pela administragfio é valido & luz da sistemética constitucional,

independentemente de expressa previsdo legal®.

%0 O autor assim expde a corrente: “Com a constitucionalizagdo do Direito Administrativo, a lei
deixa de ser o fundamento tnico e 1iltimo da atividade administrativa. A constituigdo — entendida
como sistema de regras ¢ principios — passa a constituir o ceme da vinculagéo administrativa a
juridicidade. A legalidade, embora ainda muito importante, passa a constituir apenas um principio
do sistema de principios e regras constitucionais, Passa-se, assim, a falar em um principio da
juricidade administrativa para designar a conformidade da atuagdo da Administragio Pablica ao
direito como um todo, e néo mais apenas i lei. (grifou-se) (BINENBOJM, Gustavo. Um novo
Direito Administrativo para o Século XXI. Artigo publicado no livro: Temas de Direito
Administrativo e Constitucionad. 1® ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 12) _

5! Corroborando o disposto acima, o autor nos ensina que: “Isso significa que a atividade
administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional
(atividade secundum legem), (i) mas pode encontrar fundamento direto na Constituigfio,
independente ou para além da lei (atividade praeter legem) o, eventualmente, (iii) legitimar-se
perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulero numa ponderacdo de legalidade com
outros principios constitucionais (atividade conira legem, mas com fundamento numa otimizada
aplicagdo da Constitui¢#o). (grifou-se) (Ibid. p. 13)
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O modo pelo qual devem ser resolvidos os inevitaveis confrontos
gerados pela incidéncia simultdnea de principios constitucionais a um caso
concreto resulta, igualmente, da aplicagdo de um principio constitucional
implicito de ponderagdo de interesses, qual seja o principio da
proporcionalidade. Este implica ponderagdo entre os interesses
constitucionais albergados pelos principios em conflito, para que se possa
encontrar uma justa medida e, assim, chegar-se ao resultado juridico mais

2
adequado ao caso™.

No que tange a submissfo da Administragfio Publica 4 arbitragem,
percebe-se o confronto da acepgio cldssica do principio da legalidade
administrativa (entendida como necessidade de lei permissiva especifica)
face, dependendo do caso e da natureza juridica do ente administrativo em
questdio, ao principio da ordem econdmica e ao fundamento republicano da
livre iniciativa, tal como previstos nos artigos 170 e seguintes e artigo 1°,
inciso IV, da Constituigdo Federal, respectivamente, que sdo assegurados a

todas as pessoas juridicas de direito privado.

Além disso, verifica-se o confronto do principio da legalidade
administrativa, independentemente da natureza juridica do ente da
administragio que integra a relagfo juridica em questdo, com diversos
outros principios, dando-se como exemplo o principio constitucional da
eficiéncia e o objetivo fundamental republicano da garantia ao
desenvolvimento nacional, que se encontram consagrados no artigo 37,

caput, e artigo 3°, inciso II, da Constitui¢do Federal

52 Binembojm ressalta ainda: “A técnica da ponderag#o encontra aplicagéo recente tanto nos palses
da common law, como do sistema continental europeu, como forma de conirole da
discricionariedade administrativa e de racionalizagfio dos processos de defini¢fio do interesse
ptiblico prevalente. Nesse processo, 0s juizos de ponderagio deverdo ser guiados pelo principio da
proporcionalidade. (grifou-se) (Ibid. p. 84) O autor menciona também o reconhecimento dado pela
jurisprudéncia ao principio da proporcionalidade e aponta, como exemplo, importante julgado do
STF nesse sentido. Trata-se da Intervencfio Federal n® 2.257-6/ S#o Paulo. Rel. Min. Gilmar
Mendes. DJ 01.08.03.
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Em artigo publicado no sitio o “Mundo Juridico”, Lauro da Gama ¢
Souza Jr. defende a ponderagdio dos principios da legalidade administrativa
e da eficiéncia para que, face a aplicago do principio da proporcionalidade,
chegue-se 4 conclusio de que o principio da eficiéncia deve preponderar
sobre o principio da legalidade administrativa (stricto sensw), em privilégio
a0 interesse piiblico maior da efetividade da prestagfio e concretizagéio dos

interesses publicos da nagéio. Confira-se:

“De fato, ainda que adequada, a exigéncia ndo passa no teste de necessidade, pois
hé& outros melos, menos gravosos aos principios e valores constitucionais que se
contrapBe 4 legalidade estrita, que podem contribuir, igual ou superiormente,
tanto para a preservacdo do interesse piblico concreto em litigio (que pertence ao
ente da Administragio) como para o interesse geral da sociedade. Nas
circunstincias atuais, a exigéncia de autorizagfo legislativa especifica se afigura
exageradamente legalista e deve ceder aos imperativos da eficiéncia
administrativa.”.

A aplicagfio dos principios da razoabilidade-proporcionalidade ndo
permite que a simples auséncia de autorizagio legal expressa seja um
entrave para a submissfio da Administragdo Publica a arbitragem, quando
csta submissdo se demonstrar instrumental ou favordvel & concretizagio de
interesses plblicos primérios, em respeito aos principios da eficiéncia e da
garantia ao desenvolvimento nacional, que devem prevalecer, no caso,
sobre o principio da legalidade administrativa em prol do beneficio da

sociedade™.

Selma Lemes, ao advogar a tese de aplicagfo do artigo 1° da lei
9.307 de 1996 como autorizagdo legal genérica para submissdo da

Administracio Ptblica & arbitragem, fundamenta a suficiéncia desse

% SOUZA IR., Lauro Gama ¢. Sinal Verde para a Arbitragem nas Parcerias Publico-Privadas (a
construcdo de um novo paradigma para os contratos entre o Estado e o investidor privado).
Disponivel em: www.mundojuridico.adv.br. Publicado em 29.08.05. Acesso em 05.11.07.

¢ HELY Lopes Meirelles assim lecionou acerca do principio da eficiéncia: “Dever de eficiéncia €
o que se impde a todo agente piblico de realizar suas atribuigdes com presteza, perfeicdio e
rendimento funcional. £ o mais moderno principio da fungfio administrativa, que j4 ndo se
contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o
servigo priblico e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros.”
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22° ed. S#io Paulo: Malheiros. Sdo
Paulo. 222 edigdo, 1997. p. 90)
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dispositivo para o suprimento do principio da legalidade administrativa com
fulero, inclusive, na incidéncia dos principios da razoabilidade, da

proporcionalidade, da eficiéncia ¢ da economicidade™,

Com efeito, conclui-se que a utilizagdo do principio da legalidade
administrativa como vedagfio a utilizagdo do instituto da arbitragem pela
Administragio Publica, nos casos em que n#o haja norma permissiva
especifica, nfio se coaduna com a teoria do Direito Administrativo
Constitucional, que desloca a Constituigio Federal para o epicentro do

sistema juridico Administrativo.

Nesse sentido, poder-se-ia igualmente argumentar a aplicabilidade direta
dos principios constitucionais supracitados (por meio de um juizo de
ponderagdo) para o fim de garantir o direito da Administragfio Publica de se
submeter & arbitragem, independentemente da norma contida no artigo 1° da
Lei de Arbitragem ou de qualquer outra espécie de autorizagdo legal
genérica nesse sentido. Tratar-se-ia, neste caso, de atividade administrativa
“praeter legem”, cabivel quando a atividade administrativa “encontrar
fundamento direto na propria constitui¢do, independente ou para além da

leinSG

55 LEMES, Selma. Arbitragem na Administragio Piblica. 1* ed, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007,

. 99)
z Vide nota n° 51, em que se alude & construgfio doutrindria feita por Gustavo Binembojm no
sentido de admitir a atividade administrativa praeter legem, quando esta estiver embasada na
propria Constituigdo Federal. Ressalta-se que o autor néo faz qualquer mengdo da aplicacio dessa
tese 4 problemdtica proposta, qual scja a de garantir-se o direito da Administragdo Piiblica de se
submeter & arbitragem, independenteniente de autorizagfio legal expressa ou genérica, quando essa
submissdo se mostrar razodvel-proporcional e voltada a concretizagio dos principios
constitucionais da eficiéncia, economicidade, finalidade ¢ etc.




Capitulo Il - Arbitrabilidade Objetiva e sua Relagdo com o
Uso da Arbitragem em Contratos Administrativos

3.1 O Conceito de Arbitrabilidade Objetiva

O conceito de arbitrabilidade objetiva diz respeito & possibilidade de
que o objeto de determinada relagio juridica seja vinculado ao instituto da
arbitragem. Ao invés de analisar-se a capacidade juridica dos sujeitos da
relacdo, ou mesmo a forma contratual por esses escolhida, a chamada
arbitrabilidade objetiva impde a verificagdo da validade desse acordo de
vontades & luz da disponibilidade ou indisponibilidade do direito ou direitos

submetidos a arbitragem.

Jacob Dolinger ¢ Carmen Tiburcio consagram o conceito de
arbitrabilidade, verbis

“Nesse contexto, o termo arbitrabilidade relaciona-se & possibilidade de

determinada pessoa ou litigio sujeitar-se & arbitragem. Doutrinariamente, pode-se

dividir em arbitrabilidade subjetiva ou rationae personae, quando se referir a

capacidade de uma pessoa submeter-se ao procedimento arbitral, e em

arbitrabilidade objetiva ou rationae materiae, quando relativa aos conflitos
passiveis de julgamento por este procedimento.”57.

Tal exigéncia decorre de expressa previsio legal, visto que, como €
sabido, o art. 1° da Lei de Arbitragem prevé que “as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. Neste sentido, os direitos patrimoniais
disponiveis s3io os Gnicos dotados de arbitrabilidade objetiva. Os direitos
patrimoniais sdo aqueles que tutelam interesse eminentemente econdmico e
se diferenciam dos direitos extrapatrimoniais, de cardter subjetivo. A
extrapatrimonialidade ¢ também, via de regra, caracteristica utilizada na

determinagio da possivel indisponibilidade de um direito.

57 (DOLINGER, Jacob & TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado — Arbitragem
Comercial Internacional. 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.213.
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A questdio da disponibilidade ou indisponibilidade de direitos, por
sua vez, transcende em muito a problemética da arbitrabilidade objetiva. E
tema afeto aos mais variados campos do direito, denotando-se uma atengo
especial a0 mesmo, tanto no Direito Constitucional, quando do estudo dos
direitos coletivos, interesses difusos e garantias constitucionais, como no
Direito Civil, em que o tema aparece na teoria dos direitos personalissimos,

no direito de familia ¢ em alguns dos dominios do direito sucessorio.

O fatb ¢ que diversos direitos existentes no ordenamento juridico sdo
classificados como indisponiveis por motivos diferentes. Percebendo-se, no
entanto, que a indisponibilidade, na maioria das vezes, estd associada ao
cardter subjetivo do direito ou a sua extrapatrimonialidade (ex: direitos da
personalidade e garantias fundamentais) ou, ainda, & falta de titularidade
especifica ou individualizada, como € o caso dos interesses difusos. Tais
categorias de direito recebem a prote¢o do manto da indisponibilidade e,

conseqiientemente, ndo podem ser submetidas & arbitragemss.

Resolvendo esta questfio de forma objetiva, Selma Lemes leciona quesg “0s

direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles direitos que as partes € seus
detentores tém a livre disposigfo para praticar atos da vida civil, tais como
alienar, vender etc.” De fato, esta parece ser a melhor posicdo. Direitos
patrimoniais disponiveis s6 podem ser aqueles cuja pessoa que deles dispde
tem igualmente a possibilidade juridica de transferi-los, aliena-los, ced@-los

ou praticar qualquer outro espécie de disposigdo contratual.

% Qs direitos da personalidade e as garantias fundamentais sdo direitos eminentemente subjetivos,
visto que sio inerentes ¢ indissociaveis do ser humano em si. Logo, vé-s¢ que tais direitos ndo sdo
passiveis de aferigdo econdmica, divisdo, alienagfio e transmissdo. Em relagiio aos direitos da
personalidade, que se encontram definidos no capitulo I do Livro I do Cédigo Civil, o artigo 11
desse diploma legal prevé que: “Com excegio dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s3o intransmissiveis e irrenuncidveis, nfo podendo o seu exercicio sofrer limitagio
voluntaria”. Os interesses difusos também ndo sfo passiveis de aferigio econbmica, diviséo,
alienagiio ou transmiss#io, mas a sua indisponibilidade decorre igualmente do fato de que néo é
possivel atribuir um sujeito de direito especifico para tal direito, na medida em que este se
encontra difundido por toda sociedade e que a sua proteg#o ¢ de interesse de toda a coletividade.

9 1 EMES, Selma. Arbitragem na Administracdo Piblica. 1° ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
p. 124
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3.2 Interesses Publicos Primarios e Secundarios

No que tange ao Direito Administrativo, o tema surge do conceito
basilar de interesse publico. E a primeira vista, o interesse publico seria
realmente um direito indisponivel em razdio da prépria natureza juridica de
seu conceito. Alids, para muitos administrativistas, ainda ndo haveria de se

falar em interesses publicos disponiveis.

O interesse publico estd presente em todos os setores do Direito
Administrativo, uma vez que é caracteristico de alguns dos seus mais
proeminentes principios gerais, como, por exemplo, os principios da
finalidade da Administracdo Phblica e o da supremacia do interesse publico
sobre o privadoﬁﬂ. O conceito é fruto de uma eterna busca por harmonia na
vida em sociedade, servindo como fonte de legitimagdo da existéncia do
Estado, bem como diretriz politica para o exercicio das fungdes publicas da

Administragao®,

J4 adentrando na distin¢o que se mostrard crucial para a andlise da
arbitrabilidade objetiva dos contratos administrativos, Celso A. B. de Mello

faz as seguintes respeitdveis considera¢des acerca do interesse pablico®:

,50 Celso Antdnio Bandeira de Mello explica que “O principio da supremacia do interesse piiblico
sobre o interesse privado ¢ principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria
condiciio de sua existéncia. Assim, nfio se radica em dispositive algum da Constituigéo, ainda que
intmeros aludam ou impliquem manifestagdes concretas dele, como, por exemplo, os principios da
fungfio social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente.” (grifou-se) (Mello,
Celso Ant6nio Bandeira. Curse de Direito Adminisirative. 18 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2004. p.
87). J4 em relagio ao principio da finalidade, o mestre nos ensina que: “Assim, o principio da
finalidade imp8e que o administrador, ac manejar as competéncias postas a seu encargo, atue com
rigorosa obediéncia & finalidade de cada qual. Isto é, cumpre-lhe cingir-se nfic apenas a
finalidade préopria de todas as leis, que é o interesse piiblico, mas também & finalidade
especifica abrigada na lei a que esteja dando execugfio.” (grifou-se) (Mello, Celso Antdnio
Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 18 edigfo. Editora Malheiros. S3o Paulo. p. 98)

81 Corroborando o exposto acerca da forga motriz do interesse publico, Celso A. B. Mello
assevera: “E que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada
mais é que a dimens#o publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo
enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando também
o deposito intertemnporal destes mesmos interesses, vale dizer, j4 agora, encarados eles em sua
continuidade histérica, tendo em vista a sucessividade das geracBes de seus nacionais.” (Ibid. p.
52)

5 Ibid. p. 57)
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“Uma vez que reconhecido que os interesses plblicos correspondem 4 dimensio
publica dos interesses individuais, ou seja, que consistem no plexo dos interesses
dos individuos enquanto participes da Sociedade (entificada juridicamente no
Estado), nisto incluido o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, pde-se
a nu a circunstincia de que nfio existe coincidéncia necessdria entre interesse
piiblico e interesse do Estado e demais pessoas de Direito Publico.”

O autor esclarece que, por detras do interesse publico € em patamar
distinto, existe um interesse préprio do Estado enquanto sujeito de direitos €
obrigages. Trata-se de interesses individuais do Estado, que s#o
indispenséaveis para a sua manutencéo enquanto pessoa juridica, bem como
para a obtengdo dos recursos ¢ a organizacfo institucional necesséria a
consecugdo das suas fungles piblicas. Estas sim coincidentes com os
interesses da sociedade. A constatagfo dessa distingdo € mister para que se
vislumbre a possibilidade juridica da Administracio Publica submeter o

objeto de uma série de suas relagdes juridicas a arbitragem.

De fato, essa outra faceta da Administragdo Ptblica permitiu a
verificagfio da existéncia do que boa parte da doutrina publicista cunhou
chamar de interesses publicos secunddrios. Assim se denominam os
interesses instrumentais da Administragdo Pablica. Em outras palavras, séo
aqueles interesses que correspondem aos meios utilizados pela
Administragio Publica para a concretizagdo dos interesses maiores da

coletividade, estes entdo classificados como interesses ptblicos primarios®.

8 Celso Antonio Bandeira de Mello também nos ensina que os conceitos de interesse pablico
primério e secundério sfo fruto de uma construgo doutrindria das cdtedras da Itdlia, aonde o tema
se encontra pacificado, ndo gerando maiores discussdes (Ibid. p. 58). Corroborando que foi dito
acerca do tema, o autor se manifesta sobre os interesses publicos secunddrios nos seguintes termos:
“Assim, independentemente do fato de ser, por defini¢éo, encarregado dos interesses publicos, o
Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sfo particulares, individuais, e
que, tal como os interesses delas, concebidas em sua mera individualidade, se encarnam no Estado
enquanto pessoa. Estes 0ltimos ndo sdo interesses puiblicos, mas interesses individuais do Estado,
similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos interesses de quaiquer outro sujeito. Similares, mas
néo iguais. Isto porque a generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses individunais,
ao passo que o Estado, concebido que ¢ para a realizagiio de interesses publicos (situagfio pois
inteiramente diversa da dos particulares), s6 poderd defender seus préprios interesses privados
quando, sobre nfo se chocarem com os interesses propriamente ditos, coincidam com a realizagio
destes. Tal situagfo ocorrera sempre que a norma donde defluem os qualifique como instrumentais
ao interesse piblico e na medida em que o sejam, caso em que sua defesa serd, ipso facto,
simultaneamente a defesa dos interssses publicos, por concorrerem indissociavelmente para a
satisfacHo deles” (Ibid. p. 57)
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Nesse sentido, observa-se que os interesses publicos secundérios
estio directamente relacionados a aspectos econdmicos da fungdo
administrativa. Isto porque a obtengéio dos fins piblicos do Estado depende
e estd diretamente relacionada a uma gestfio economicamente racional de
Seus recursos patrimoniais. E aqui que se abre a porta para a submissio de

bens e direitos pertencentes 3 Administragdo Publica a arbitragem.

Haja vista que os interesses publicos secunddrios se caracterizam
como bens e direitos eminentemente patrimoniais, ndo haveria porque se
negar a possibilidade juridica da Administragio Publica submeter os
mesmos a um procedimento arbitral. Ora, tais bens e direitos existem Gnica
e exclusivamente para que o Administrador Publico deles disponha
(obviamente por meio de negocios juridicos), como meio de efetivagio de
determinado interesse piiblico primério. Portanto, desde que a disposi¢dio
contratual, inclusive a convengfio de arbitragem, seja realizada pelo
administrador em respeito ao cumprimento de suas fungdes publicas, a lei
estar4 sendo respeitada ¢ os atos praticados serfio validos ¢ cficazes®.

Entender pela indisponibilidade da Administragdo acerca de
interesses publicos secundarios (entendidos, repita-se, como atividades-
meio® em busca de fins publicos) inviabilizaria a pratica de quaisquer
atividades publicas e colocaria em risco a propria saide financeira do
Estado. E efetivamente o que ocorre com a arbitragem. A escolha da
arbitragem como método de resolugfio de conflitos € mais interessante aos

investidores privados, seja pela celeridade do procedimento ou pela

8 Assim também se manifesta Selma Lemes: “Podemos classificar os interesses publicos em
primérios e secundarios (instrumentais ou derivados). Os interesses publicos primérios séo
indisponiveis e, por sua vez, os interesses piblicos derivados tém natureza instrumental e existem
para operacionalizar aqueles, com caracteristicas patrimoniais e, por isso sdo indisponiveis e
suscetiveis de apreciagdio arbitral.” (grifou-se) (LEMES, Selma. drbitragem na Administraciio
Piblica. 1% ed. S#o Paulo; Quartier Latin, 2007. p. 131)

5 A distingdo entre atividades-meio e atividades-fim ¢ do professor Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, como bem colocado por Selma Lemes. (dpud: LEMES, Selma. Arbitragem na
Administragéo Piblica. 1* ed. Sfo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 247)
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habilidade técnica especifica dos arbitros em relagéio ao objeto submetido a

arbitragem.

Dessa forma, percebe-se a convengfo de arbitragem em contratos
administrativos de concessdo, por exemplo, como uma forma de atrair
significativos investimentos privados em servigos publicos e de infra-
estrutura, cumprindo-se assim uma real obrigagéio publica do Estado, qual

seja a de garantir a prestagéo de servigos pablicos eficientes.

E imprescindivel ressaltar que o posicionamento acerca da
possibilidade juridica de se submeter interesses publicos secunddrios a
arbitragem foi expressamente adotado, entre outros, pelos seguintes
doutrinadores: Eros Roberto Grau; Carlos Alberto Carmona; Adilson de
Abreu Dallari; Claudio Vianna de Lima e Arnoldo Wald®,

Entretanto, nfio obstante todo o disposto acima, em relagio a
disponibilidade dos bens e direitos patrimoniais que compdem o conjunto
dos chamados interesses puablicos secundérios, faz-se necessaria alusfo
especifica ao posicionamento do administrativista Diogo de Figueiredo
Moreira Neto. Este aponta a imperatividade da existéncia de prévia
autorizagiio legal para que a Administragdo Puiblica possa dispor também de

interesses publicos secundérios. Confira-se®’:

% Vide: GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de Litigios envolvendo Sociedades de
Economia Mista e da Interpretagio de Clausula Compromissdria: Revista de Direito Bancério, do
Mercado de Capitais e Arbitragem. Revista dos Tribunais, Ano. 5, n° 18, outubro — dezembro.
2002, p. 395/405; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo, Um comentdrio & Lei n°
9.307/96. 2° Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 65 — 66); DALLARI, Adilson de Abreu, Arbitragem na
Concessdio de Servigos Piiblicos. Artigo publicado na Revista Trimestral de Direito Piblico, n® 13,
1996, p. 5-10; LIMA, Claudio Vianna de. 4 Lei de Arbiragem e o art. 23, XV, da Lei de
Concessées. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n® 209, julho — setembro de 1997.
p. 91-104; e WALD, Amoldo et al. O Direito de Parceria e a Lei de Concessdes. 2* ed, Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 381).

57 A passagem consta de artigo escrito no inverno de 1997, intitulado Arbitragem nos Contratos
Administrativos e ora extraido de compéndio publicado pelo autor, (NETO, Diogo de Figueiredo
Moreira. Arbitragem nos Contratos Administrativos. Artigo publicado no livro: Mutagbes do
Direito Administrativo. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 278) Vé-se que ¢ autor admite a
possibilidade da referida autorizacfio legal ser, por vezes, autorizagfo constitucional genérica.
Dando, ainda, como exemplo de autorizag@es constitucionais os seguintes dispositivos: Arts, 18,
37, caput, e 84, 1I, da CF, como autorizagdes gendricas; e os Arts. 49, I, XVI ¢ XVII da CF, como
autorizagles especificas,
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“Destarte, ao definir esses interesses piliblicos, a lei os coloca fora do mercado,
submetendo-os, distintamente dos demais, ao principio da indisponibilidade, em
regra, absoluta e, por vezes, relativa. (...) A indisponibilidade relativa € a excecéo,
recaindo sobre interesses piblicos derivados, referidos as pessoas juridicas
que os administram e que, por esse motivo, necessitam de autorizagiio
constitucional genérica ¢, por vezes de autorizacio legal.” (grifou-se)

No tocante & arbitragem, o posicionamento do autor parece asseverar
que a existéncia de interesses piblicos secundérios, definidos como bens ou
direitos patrimoniais disponiveis e, portanto, dotados de arbitrabilidade
objetiva, ndo isentaria a Administragdio Publica da exigéncia de previsdo
legal, especifica ou genérica, para que esta se submeta a arbitragem. Em
outras palavras, o autor demonstra que, por coroldrio ao principio da
legalidade € a regra contida no art. 1° da Lei de Arbitragem, a existéncia de
arbitrabilidade objetiva ndo exime as partes contratantes da obrigacdo de
provar a sua capacidade juridica para prética do ato (arbitrabilidade

subjetiva)®®.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica tem-se demonstrado
favordvel 4 distingfo entre interesses puUblicos primérios € secundarios,
reconhecendo, inclusive, a disponibilidade dos interesses publicos
secundarios pela Administragfio para fins de arbitragem. O voto do Min.
Jodo Otavio de Noronha no Resp 612.439 (STJ), outrora referenciado em
razio da andlise da arbitrabilidade subjetiva das sociedades de economia

mista, também se mostra valioso para o debate ora proposto.

A decisfo foi no sentido de que o contrato de compra e venda de
energia elétrica celebrado entre a sociedade empresaria recorrente, AES
Uruguaiana Empreendimentos Ltda., ¢ a sociedade de economia mista

recorrida, Companhia Estadual de Energia Elétrica — CEEE, tratava Unica e

88 A titulo de sistematizagfio, vale a pena lembrar que, embora o Superior Tribunal de Justi¢a ndo
tenha discutido de forma expressa a matéria em relagfio 4 oufros entes que complem a
Administragdo Publica direta ¢ indireta, os acérddos do RESP 612.439 e do AgRg no MS. 11. 308,
por diversas vezes citados ao longo deste trabalho, atestam, de forma clara, o entendimento do ST7
de que niio é preciso expressa previsdo legal para as sociedades de economia mista e empresas
publicas se submeterem a arbitragem.
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exclusivamente de direitos patrimoniais disponiveis. Reconhecendo-se, por
conseguinte, a plena validade da cldusula compromisséria avencada entre as
contratantes também no que diz respeito ao requisito legal da

arbitrabilidade objetiva®.

Quase um més antes da publicagfo do acorddo supramencionado, a
egrégia primeira Secfio do Superior Tribunal de Justica jA havia decidido
nessa mesma linha de raciocinio quando do julgamento do Agravo
Regimental em Mandando de Seguranca n® 11308, proveniente do Distrito
Federal. De relatoria do Ministro Luiz Fux, o julgado se sobressai pelo
vasto conhecimento da Segdio acerca da doutrina e precedentes atinentes a

matéria. Confira-se o trecho abaixo’":

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. PERMISSAO DE
AREA PORTUARIA. CELEBRACAO DE CLAUSULA
COMPROMOSSORIA. JUIZO ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO. (...) 6. A escorreita exegese da dicgo
legal impSe a distingdio jus-filoséfica entre o interesse publico primério e o
interesse da administragéio, cognominado “interesse piiblico secundario”. LigGes
de Carnelutti, Renato Alessi, Celso Antdnio Bandeira de Mello ¢ Min. Eros
Roberto Grau. (...) 8. Deveras € assente na doutrina e na jurisprudéncia que
indisponivel é o interesse publico primério. 9. Nesta esteira, salienta-se que
dentre os diversos atos praticados pela Administragfio, para a realiza¢do do
interesse pulblico primario, destacam-se aqueles em que se dispie de
determinados interesses patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em
nome do bem coletivo, justifica a convenciio da cldusula de arbitragem em
sede de contrato administrativo, (grifos no original)

Dessa forma, conclui-se que, atualmente, resta indelével o
reconhecimento dado pela doutrina majoritaria e pelo Superior Tribunal de

Justica com relagfio 4 existéncia de interesses patrimoniais e disponiveis da

% O Ministro conclui sen entendimento acerca da matéria da seguinte forma: “Em outras palavras,
pode-se afirmar que, quando os contratos celebrados pela empresa estatal versem sobre atividade
econdmica em sentido estrito — isto &, servigos pilblicos de natureza industrial ou atividade
econdmica de produgfio ou comercializaciio de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro — os
direitos e as obrigacles deles decorrentes serfio transaciondveis, disponiveis e, portanto, sujeitos a
arbitragem.” {grifou-se} (STJI, Resp 612.439. Rel. Min, Jofio Otavio de Noronha, DJ 14,09.2006).
Veja-se também o acérdfo do Recurso Especial n® 606. 345, recurso integralmente conexo ao
RESP n® 612,439, servindo como confirmagéo do posicionamento atual da Segunda Turma do STJ
(STJ, RESP n° 606.435, Rel. Min. Jodo Ctivio de Noronha, DJ. 08/06/2007).

"' ST, AgRg no MS n° 11308 — DF (2005/0212763-0), Rel. Ministro Luiz Fux. DJ. 14.08.06).
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Administracdo Publica (interesses publicos secundérios), para os quais se
admite a convengfio de cldusula compromisséria ¢ compromisso arbitral,
bem como qualquer outra forma de disposi¢éio contratual, desde que esta,
mesmo que indiretamente, seja instrumental 4 concretizagdo de um

interesse publico primario.

3.3 Proposta da Doutrina para uma Releitura do Conceito de
Interesse Publico a Luz da Constituicdo Federal

Dentro da otica de releitura dos dogmas do Direito Administrativo,
tal como inicialmente referenciada no item 2.6 deste trabalho, compreende-
se a proposta da doutrina para uma revisdo do conceito de interesse publico.
Na verdade, sugere-se uma revisdo metodoldgica do raciocinio utilizado
pelo intérprete e aplicador do direito e, por conseguinte, do proprio
Administrador Publico, na descoberta do verdadeiro interesse publico

presente em um caso concreto.

Propde-se a ampliagdo dos elementos e pressupostos dogmaticos de
caracterizagdo do interesse publico, para que se possa, mediante ponderagfio
dos interesses em jogo em determinado caso, definir qual ¢ a medida mais
razodvel (proporcional) a ser tomada pelo administrador publico em
presenca das obrigagdes constitucionais do Estado. Neste sentindo,
sobressai o alinhamento ou mesmo a equiparacéo dos interesses individuais
e particulares com os interesses difusos e coletivos. Binenbojm esclarece a

questéo com precisﬁoﬂ:

“Ato continuo, partindo da premissa de que interesses privados e coletivos
coexistem como objeto de tutela constitucional, conclui-se que a expressfio
interesse publico consiste em uma referéncia de natureza genérica, a qual abarca
a ambos, interesses privados e coletivos, enquanto juridicamente qualificados
com metas ou diretrizes da Administragio Puablica. Conseguintemente, o
interesse publico, num caso especifico, pode residir na implementacio de um
interesse coletivo, mas também de um interesse eminentemente individual®,

"' BINENBOIM, Gustavo. Um nove Direito Administrativo para o Séeulo XXI. Artigo publicado
no livro: Temas de Direito Administrative e Constitucional, 1* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,

p. 82)
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De fato, essa visfo constitucional do Direito Administrativo apdia a
desmistificagdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, para o fim de privilegiar uma atuagfio mais cuidadosa por
parte da Administragdo Publica, na qual se busca a solugfio mais razodvel
para cada caso concreto, 4 luz do sistema constitucional vigente, em que

interesses individuais e coletivos convivem em equilibrio.

Com relagdo a tematica deste capitulo, poder-se-ia argumentar que o
novo conceito de interesse publico contribui para uma maior equiparagio
entre o investidor privado e a Administragfio Publica também no campo dos
contratos administrativos. A proposta de desconstrugdio do principio da

. . Fa [ . 72 P
supremacia do interesse publico sobre o privado’™ acaba, necessariamente,
afetando a posicéo de supremacia da Administragdo Publica nos contratos

administrativos que celebra,

Isto ocorre porque as famosas clausulas exorbitantes e outros
privilégios da Administrag8o Piblica previstos em lei tém sua legitimidade
e fundamentagfo juridica atrelada ao aludido principio. No contexto de um
sistema constitucional unitério, no qual interesses coletivos ¢ individuais
estdo em um mesmo plano hierdrquico, a maioria dos privilégios conferidos
a Administragfio, no bojo de contratos administrativos, nfio se justificam, ao

menos de forma imperativa como classicamente proposto’.

Assim, nfo devem tais privilégios sempre preponderar sobre os

direitos do investidor privado, devendo-se fazer um juizo de valor acerca de

™ Gustave Binenbojm, ao citar a tese de Humberto Bergman Avila, assevera o seguinte acerca do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: “Dessa forma, verifica-se niio ser
possivel extrair o principio da supremacia do interesse piblico da anélise do conjunto normativo
constitucional, haja vista a ampla protecfio dispensada aos interesses particulares, de tal maneira
que aceitd-lo como norma prineipio é deixar subsistir a contrariedade sistémica que
representa e afronta a constante busca pela unidade constitucional” (grifou-se) (Ibid. p. 77)
O professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto nos mostra que o Direito Administrativo nasce
no absolutismo francés j4 sob a égide do conceito da “imperatividade”, termo decorrente da nogfio
antiga de jus imperii, mas que é recepcionado pela revolugfo francesa como simbolo das intimeras
prerrogativas conferidas & Administragdo Pablica. (INETO, Diogo de Figueiredo Moreira, O futuro
das Cldusulas Exorbitantes nos Contratos Adminisiratives. Artigo publicado no livro: Mutagfes
do Direito Administrativo. 3* ed. So Paulo:Renovar, 2007. p. 406-407).
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qual é a solugdo mais proporcional e apta ao resguardo dos interesses de
ambas as partes, protegendo-se, por conseguinte, o “melhor interesse
publico”, que ¢ “o fim legitimo que orienta a atuagdo da Administragdo

Publica”™.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto demonstra com clareza os
elementos que integram o chamado Direito Administrativo Moderno, bem
como o8 principais aspectos do processo evolutivo pelo qual o Direito
Administrativo passou, até transformar-se no atual Direito Administrativo
pés-moderno, em que surgem elementos como o da negociagéo,
flexibilidade e consensualidade, que deverdo prevalecer na atividade

administrativa’.

Ademais, o autor defende uma aproximagfio do tratamento juridico
da contratagio piblica com o da contratagio privada’’, uma vez que os
desafios impostos pela velocidade e crescimento do mundo globalizado
atual, principalmente os de garantia de eficiéncia e seguranga na prestagio
de servigos, ndo mais admite que a Administragdo Piblica, cada vez mais
no papel de mera gestora’’, possa se impor de forma absoluta sobre o
investidor privado. De fato, a negociago, a consensualidade e a ponderacdo
de interesses tém se mostrado como elementos muito mais adequados &

concretizag#io dos interesses ptiblicos’™.

™ O conceilo e a definigio do que se cunhou chamar de o melhor interesse priblico s#o aludidos
pelo professor Gustavo Binenbojm na obra supracitada. (BINENBOJIM, Gustavo. Op. Cit. p. 84)
 Confira-se a conclusdo do autor acerca do direito administrativo pés-moderno: “ Todavia, o
direito Administrative pé-moderno evoluiu para conformar-se ao Estado Democritico de
Direito, ou seja, passou a atuar nfio mais apenas sob o império da lei, mas sob o império do
direito (...). Como reflexo das novas relagBes juspoliticas entre Estado e sociedade, a
consensualidade passa a ser wma forma privilegiada de administrar interesses piiblicos nas relagdes
entre Administragio e administrados, como marca de muitos novos institutos, em que a
flexibilidade, a negociagdio, o uso criterioso da discricionariedade, o exercicio da ponderagio entre
interesses, valores e direitos e, sobretudo a motivagiio ddo a tdnica pragmatica e democratica do
pds-modermismo”. (NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. O fituro das Cldusulas Exorbitantes
nos Contratos Administrativos. Artigo publicado no livro: Mutagdes do Direito Administrativo. 3°
ed. S0 Paulo:Renovar, 2007. p. 420).

" Ibid. p. 431

7 Ibid. p. 418

™ Ibid. p. 411
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Com efeito, nesse contexto de maior equiparacfo e consensualidade
entre a Administraco Piblica e o investidor privado, bem como o de um
mundo globalizado em crescimento que exige a continuidade e eficiéncia da
Administraciio Publica na concretizagdo dos interesses publicos (lafo
sensu), a arbitragem se demonstra como um método de resolucido de
conflitos extremamente favoravel e adequado &s necessidades de ambas as

partes.

Conclui-se, assim, que os novos rumos apontados pelos
doutrinadores que defendem wuma visdo constitucional do direito
administrativo e, portanto, mais equinime, bem como por aqueles que
defendem uma maior equiparacfo entre a Administragdo Publica ¢ os
investidores privados em razdo das exigéncias politico-econémicas do
mundo pos-moderno, parecem contribuir para o desenvolvimento e
aceitagdo da tese de ampla utilizagdo do instituto da arbitragem em
contratos administrativos, eis que afastam os dbices outrora gerados pelo
principio paradigmatico da supremacia do interesse publico (stricto sensu)

sobre o interesse privado.




Capitulo IV — Arbitragem nas Parcerias Publico-Privadas.

41 Parceria Publico-Privada — Conceito: Modalidade Especial do
Género Concessao

O artigo 2° da lei 11.079/2004 define Parceria Publico-Privada como
modalidade especial de concessfo, que tem como caracteristica principal o
fato de o ente publico contratante se obrigar financeiramente para com o
empreendimento e/ou com o investidor privado coniratado. Nesses
contratos administrativos de parceria, a Administragio Publica ird
exatamente participar do desenvolvimento e operacionalizagéo do objeto do
contrato, por meio de uma cooperagio com o investidor privado contratado,

para que, assim, a prestagfio de determinado servigo se torne viavel.

Tal caracteristica é que torna a Parceria Publico-Privada um contrato
administrativo singular, fazendo-se presente nas duas modalidades de
concessdo especial reguladas pela lei 11.079/2004, quais sejam a
modalidade patrocinada e a administrativa. De fato, em ambas € possivel
observar-se, de diferentes formas, a existéncia de obrigagdes contratuais
comissivas do Poder Pablico, que ird, assim, participar diretamente de todos
os riscos do empreendimento ou, ainda, beneficiar-se desse, direta ou

indiretamente”,

A concessdo patrocinada € definida pelo pardgrafo 1°, do art. 2 da

Lei de PPP, como:

™ José dos Santos Carvalho Filho, ao discorrer sobre o tema, apontou essa singularidade dos
contratos das Parcerias Publico-Privadas e ressaltou, ainda, a existéncia de responsabilidade
solidaria entre o Poder Publico e o investidor privado. Vejamos: “Alids se o contrato néo prevé a
contraprestagio do concedente ao concessiondrio, nfio serd concessdo especial (ou parceria
ptiblico-privada como diz a lei), e sim concessdo comum, sendo regulada pela lei n® 8.987/95 (art.
2, § 3% Por fim, riscos ¢ ganhos sdo compartilhados, indicando responsabilidade solidaria entre as
partes.” (grifou-se) (FILHO, José Dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16° ed.
Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2006. p. 353). A interpretagfio de existéncia de solidariedade entre o
poder concedente e o concessiondrio, tal como dada pelo autor, decorre do disposto nos artigos 4°,
inciso VI e 5°, inciso I1I, que, embora nfio fagam uso expresso do termo solidariedade, falam em
“reparti¢do objetiva dos riscos entre as partes (4°, inciso VD (..., inclusive os referentes a caso
fortuito, forga maior, fato do principe e 4lea econdmica extraordindria (art. 5°, inciso III)”.
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“a concessio de servicos publicos ou de obras publicas de que trata a lei 8.987,

de treze de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente & tarifa cobrada

dos usudrios, contraprestagio pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado”.

A conitraprestagio pecunidria do Poder Publico € o que

diferencia a concessdo patrocinada das concessdes comuns, nas quais o

investidor privado € tio somente remunerado pela tarifa paga pelos usuarios

do servico®. Alexandre Santos de Aragdo aponta a visdo de alguns

doutrinadores de que a previsdo legal especifica da concessdo patrocinada

seria desnecesséaria, na medida em que, mesmo no dmbito de aplicagéo da

lei 8.987/1995, o Poder Publico ja estaria autorizado a remunerar o

investidor privado em complemento & renda oriunda do pagamento da tarifa

pelos usudrios®.

A concessio administrativa, por sua vez, permite que a
Administracio Plblica contrate o investidor privado para a prestagfio de
servico em beneficio, direto ou indireto, do Poder Publico. Nessa
modalidade de concessdo especial, a Administragiio Publica devera garantir
a remuneracéio do investidor privado pelo servigo prestado, eis que ndo sera
estipulada uma tarifa para o usudrio do servigo, que €, em ultima insténcia,

o proprio Poder Publico®.

Vale ressaltar, ainda, a aplicagiio subsidiaria integral da lei
8.987/1995 as concessdes patrocinadas e demais leis correspondentes (leis
que disciplinam a concessdo de servigos plblicos), assim como a aplicagio

subsididria parcial da lei 8.987/1995 e 9.074/1995 &s concessdes

¥ Vide artigo 2°, pardgrafo terceiro da lei 11.079 de 2004,

81 ARAGAO, Alexandre dos Santos. Delegacses de Servigo Publico: Revista Bimestral de Direito
Publico — Interesse Phblico. Porto Alegre, Editora Notadez, Ano VIII, n® 40, novembro-dezembro
de 2006, p. 119. Independentemente da possibilidade de a Administragfo piblica remunerar o
investidor privado no dmbito de uma concessdo comum, o autor afirma considerar a lei
11.079/2004 um dispositivo legal importante e ressalta a contribuigfo do mesmo para a definigéio
dos contornos ¢ elementos especificos dessa modalidade de concessdo.

82 O artigo 2°, pardgrafo 2° da lei 11.079 de 2004, define a concessdo administrativa, in verbis:
“Concessio Administrativa é o contrato de prestaglio de servigos de que a Administragdio Puablica
seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou fornecimento e instalagio
de bens.”
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administrativas®. Observa-se, entfio, que a regulagfio dircta e especial, em
matéria de norma gerais, para contratagfio de Parcerias Publico-Privadas, €
da lei n° 11.079, de 2004*, aplicando-se subsidiariamente os diplomas
legais citados acima e, na omissdo desses, desde que se trate de matcria

geral sobre contratos administrativos, a lei 8.666, de 1993.

Por fim, asseverando os elementos definidores do conceito de
Parceria Puiblico-Privada, Diogenes Gasparini define contrato de Parceria

Publico-Privada, nos seguintes termos®:

“A Parceria Publico-Privada, pode-se afirmar, é um contrato administrativo de
concesso de servigo ou obra publica, por prazo certo e compatfvel com o retorno
do investimento, celebrado pela Administragio Plblica com certa entidade
privada, remunerando-se o parceiro privado conforme a modalidade adotada,
destinado a regular a implantagéio ou gestdo de servigos mesmo com a execugdo
de obras, empreendimentos ou outras atividades de interesse piblico.”

4.2 Sujeitos, Objeto e Principais Caracteristicas das Parcerias
Publico-Privadas

As Parcerias Publico-Privadas sdo contratos administrativos
celebrados entre entidades do setor plblico e do setor privado. Nesse
sentido, teremos sempre um ente da Administragdo Publica (federal,
estadual ou municipal), celebrando, na qualidade de poder concedente, um
contrato de concessdo especial, na modalidade patrocinada ou

administrativa, com uma pessoa juridica de direito privado

% José dos Santos Carvalho Filho explica com precisdo a regulagdo subsididria das concessdes
administrativas: “Da primeira lei (lei 8.987/95), incidem os arts. 21 (disponibilizagdo aos
participantes da licitagdo de estudos, projetos, obras e despesas ou investimentos efetuados pelo
poder concedente, obrigando o vencedor ao ressarcimento conforme o previsto no edital); 23
(cldusulas essenciais do contrato); 25 (responsabilidade do concessionario por prejuizos
causados ao concedente, usuarios ou terceiros); 27 a 39 (anuéncia do concedente para transferéncia
da concessio ou do controle societdrio do concessiondrio; encargos do poder concedente e do
concessiondrio; intervencdo no servigo; e extingfio da concesséio. Incide, ainda, o art. 31 da Lein®
9.074/95". (FILHO, José Dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Turis, 2006. p. 354). A aplicagdo subsididria do artigo 23 da lei 8.987/95, se mostra
relevante também para questdo da permissfio legal para a pactuacdo de arbitragem em Parcerias
Puiblico-Privadas, como veremos mais adiante.

8 As normas especificas contidas na lei 11.079 de 2004 aplicam-se téio somente & Unido Federal,
nos termos da distingo (j4 feita anteriormente) entre leis nacionais e leis federais.

% GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 10* Ed, S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 380.
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(concessionaria), constituida com capital integralmente privado® e
escolhida mediante procedimento licitatério de concorréncia (art. 10 da lei
11.079, de 2004). Ressalta-se, ainda, a aparente impossibilidade juridica das

pessoas fisicas serem concessiondrias de Parcerias Publico-Privadas®’.

O objeto da Parceria Publico-Privada na modalidade patrocinada n&o
gera maiores discussdes, sendo o mesmo que ¢ estipulado para as
concessBes comuns, na lei 8.987, de 1995, qual seja a concessdo da
prestagio de servigos piblicos ou obras publicas. Ja na modalidade
administrativa, a doutrina aponta dificuldades para a defini¢o exata do
objeto do contrato. O artigo 2°, pardgrafo 2° da Lei de PPP ¢ confuso ¢ gera
dividas ao se referir a utilizagfio direta e indireta de servigo pela
Administragio Puablica, sem apontar de que forma se daria essa utilizagdo,

bem como a natureza especifica do servigo a ser prestado.

José dos Santos Carvalho Filho explicita a problematica e tenta
resolvé-la com a identificacio de que as concessdes administrativas se
prestariam & contratagfo do investidor privado para a realiza¢@o de diversos

~88 Apesar de o autor

tipos de “servigos publicos.de natureza administrativa
njo definir com precisio o que serfam servigos publicos de natureza
administrativa, compreende-se que se tratariam de servigos ptblicos tipicos,
tais como os definidos na Constituicdo e demais leis pertinentes, mas que
sejam voltados para o uso da Administragdo Publica (ex: um hospital

construido com capital privado e gerido por um investidor igualmente

8 Gasparini aponta também a discusséo relativa & possibilidade de sociedades de economia mista ¢
empresas publicas celebrarem contratos de Parcerias Publico-Privadas, na qualidade de
concessiondrias, com outros entes da Administragdo Publica Federal, Estadual ou Municipal. O
autor conclui pela impossibilidade juridica da hipétese aventada, eis que a mesma contrariaria a
prépria natureza e finalidade da Parceria Plblico-Privada, que é fomentar o investimento privado
em servigos publicos. (Ibid. p. 383)

% Ibid. p. 383

88 FILHO, José Dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativoe. 16* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 355
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privado, mas para uso dos quadros da administragiio plblica, que deverd

remunerar aquele pelos servigos prestados)sg.

O autor ainda diferencia o objeto das concessdes administrativas do
objeto dos contratos de servigo regulados pela lei 8.666/1993, observando
que o contrato de concessdio administrativa impde ao concessionario a
realizagiio de investimentos prévios e/ou continuos para a prestacéio do
servico, bem como confere aoc mesmo uma ampla autonomia gerencial
(ressalvada a hipdtese do artigo 4°, inciso III da Lei de PPP?), enquanto os
contratos de servigos regulados pela lei 8.666/93 apenas definem a estrita

prestagdo de um servigo pelo pa.rticularm.

Cumpre, ainda, acerca do objeto do contrato de Parceria Publico-
Privada, ressaltar a vedagio legal existente no artigo 2°, pardgrafo 4°, inciso

111, da lei 11.079 de 2004, in verbis:

“E vedada a celebragdo de contrato de parceria pliblico-privada (§ 4°): (...) que
tenha como objeto tnico o fornecimento de mio de obra, o fornecimento e
instalagio de equipamentos ou a execugiio de obras publicas (inciso III)”.

Observa-se a intencdo do legislador de que o contrato de Parceria
Publico-Privada seja utilizado para fomentar a participagdo do investidor

privado no desenvolvimento e prestagdo de servigos publicos relevantes,

¥ Alexandre Santos de Aragdio diverge parcialmente desse posicionamento ao néo vislumbrar a
necessdria prestagio de servigos piblicos pelo parceiro privado na concessdo administrativa. Nas
palavras do autor: “As concessdes administrativas se encontram no meio caminho entre a
delegaciio ¢ a terceirizagdo. Entendemos serem, de fato, delegagBes de atividades administrativas
(ndo necessariamente de servigos piblicos), ndo meras terceirizagdes, pois pressupdem a
construglio, expansio, reforma ou manutengdo de infra-estruturas através das quais também
prestard servigos...” (grifou-se). O autor fala, portanto, na delegagdo de atividades administrativas
que se aproximam da régie interessé, figura contratual administrativa francesa, em que “0
particular se remunera em razio dos resultados da sua gestdo”. (ARAGAO, Alexandre dos Santos.
Delegages de Servigo Piblico. Artigo publicado na: Revista Bimestral de Direito Plblico —
Interesse Publico. Porto Alegre: Editora Notadez, Ano VIIL, n® 40, novembro-dezembro de 2006.
. 124-125)

b O artigo 4, inciso 111 da lei, faz a ressalva constitucional de “indelegabilidade das fungGes de
regulagiio, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do
Estado”. Assim, a autonomia gerencial do parceiro privado ndo poderd, em hipétese alguma,
abranger o exercicio das fungdes plblicas acima descritas,

1 (FILHO, José Dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 167 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jiris, 2006. p.355)
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tanto para a populag8o como para a prépria Administragdo Publica, que nédo

seriam viaveis se prestados de forma auténoma por qualquer um dos dois.

Nesse sentido, percebe-se que uma das principais caracteristicas dos
contratos de Parceria Publico-Privada é justamente a necessidade de
comprovagdo da relevincia econdmica do empreendimento, uma vez que a
Lei de PPP, em seu artigo 2°, § 4°, inciso I, veda a celebragdo de contratos
desse tipo para projetos inferiores & R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de
reais). Além disso, a referida lei também veda a celebragio de Parcerias

Publico-Privadas com prazo inferior a cinco anos (art. 2°, § 4°, inciso II}.

O artigo 4* da Lei de PPP define diretrizes basicas das Parcerias
Puablico-Privadas, as quais denotam ainda mais a importéncia politico-
econdmica desse tipo de contratagdo, bem como a existéncia de uma
relagdo juridica diferenciada entre a Administragdo Publica e seu parceiro
privado, em que se v& uma maior paridade entre as partes, bem como o
dominio da comunhio de interesses e do compartilhamento dos riscos e

ganhos do empreendimento.

Tais diretrizes sdo’>:

“(I) eficiéncia no cumprimento das missdes do Estado e no emprego dos recursos
da sociedade; (II) respeito aos interesses e direitos dos destinatirios dos
servicos e dos entes privados incumbidos da sua execu¢do; (II)
indelegabilidade das fung@es de regulagdo, jurisdicional, do exercicio do poder de
policia ¢ de outras atividades exclusivas do Estado; (IV) responsabilidade fiscal
na celebragéio e execugdo das parcerias; (V) transparéncia dos procedimentos e
das decisBes; (VI) reparticio objetiva de riscos entre as partes; e (VII)
sustentabilidade financeira e vantagens socioecondémicas dos projetos de
parceria.” (grifou-se)

Por conseguinte, resta claro o espirito de cooperagdo e respeito
mutuo criado pelo legislador para servir de principio regente dos contratos
de Parceria Publico-Privada, para que, assim, a Administragdo Publica

possa atrair a participagiio do investidor privado no desenvolvimento de

2 Artigo 4° da lei 11.079 de 2004, incisos I a VIL
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projetos de prestagfio eficiente de servigos publicos relevantes e custosos,

tanto para a sociedade civil como para o préprio Poder Publico.

43 As Parcerias Publico-Privadas e o Império da
Consensualidade. Um Terreno Proprio para a Arbitragem.

Parte da doutrina administrativista atual insere as Parcerias Publico-
Privadas nas discussbes acerca da reviséo dos dogmas e conceitos cléssicos
do direito administrativo, entre eles o principio da supremacia do interesse
piblico sobre o privado, por vislumbrar na Lei de PPP uma preponderéncia
dos mecanismos de negociagio e consensualidade, que afetariam a classica
posigio de supremacia da Administragio Publica no dmbito dos contratos

administrativos.

Gustavo Henrique Justino de Oliveira atesta a insergfo das Parcerias
Publico-Privadas no que a doutrina chamaria de “nova contratualizagio
administrativa”, em que a Administragdo Publica se serviria de “contratos
de colaboragdo™ para administrar’>. Nesse sentido, os contratos
administrativos seriam o principal ¢ mais apropriado modo de atuagfio da
Administracdo Publica na busca pelo cumprimento de suas fungdes
proprias, devendo, entretanto, haver o império da consensualidade ¢
colaboragdo entre o Administrador Publico e o investidor privado

contratado.

Nesse contexto, o autor aponta alguns dos elementos definidores da
doutrina da contratualizacio administrativa, quais sejam: (i) o incentivo ao
didlogo entre o administrador publico e seu parceiro privado; (ii) uma maior
importincia 4 fase pré-contratual e aos termos da negociagdo realizada

pelas partes contratantes; (iil) um espago para concessdes de ambas as

% QGustavo H. J. Oliveira explicita que a nogiio de contratualizagdo administrativa e contratos de
colaboragfio sdo de Andre de ILaubadére. (LAUBADER,E, André et al. Traité de contrats
administratifs. Paris: L.G.D.J., 1983, v.1 p. 71. Apud: OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. 4
Arbitragem e as Parcerias Publico-Privadas. Artigo publicado na: Revista de Arbitragem e
Mediago. Ano IV. S#o Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro-margo de 2007. p. 39)
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partes, que possam gerar um maior equilibrio da relagdo contratual; (iv)
uma diminuicdo do uso do poder da Administragdo Publica para inserir
cldusulas no contrato de forma unilateral (percebe-se um afastamento da
concepgdo de contrato administrativo de adesdo e atuagfo impositiva da
Administracio Pablica); e (v) a existéncia de obrigagbes mutuas e

interdependentesg4.

De fato, € possivel verificar-se as inclusdes de alguns dos principios
dogmaticos levantados acima nas caracteristicas e diretrizes baésicas
previstas em lei para a contratagdo de Parcerias Pablico-Privadas. A lei
11.079, de 2004, se distanciou claramente da concepgéo classica de contrato
administrativo vertical, no qual a Administragio Piblica estava em posicédo
de superioridade relativamente ao investidor privado contratado, como
decorréncia da aplicacfio direta do principio da supremacia do interesse

publico (stricto sensu) sobre o privado.

A previsio legal: de obriga¢des mutuas para ambas as partes; de
participagdio pecunidria efetiva da Administragdo Publica para a
concretizacdo do objeto do contrato; do compartilhamento dos riscos do
empreendimento; das diretrizes de respeito aos interesses do usuério € do
parceiro privado, bem-como de garantia de eficiéncia dos servigos
prestados; e, por fim, da diretriz de sustentabilidade financeira do projeto de
parceria sdo exemplos de uma maior paridade e equilibrio na relagfo
juridica existente entre o Administrador Pdblico e seu parceiro privado, no
Ambito de uma Parceria Publico-Privada, fato que acaba realmente por
aproximar essa figura contratual dos rumos propostos pela doutrina da

contratualiza¢fio administrativa

Gustavo H. J. Oliveira sintetiza a questfo com precisfo:

“Em franco desenvolvimento encontra-se a nova contratualizago administrativa,
a qual desenvolve-se em bases negociais mais amplas se comparadas aos modelos

* Tbid p. 42.
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contratuais tradicionais, parecendo sinalizar (i) para uma maior paridade entre a
Administragio e particular e (i) uma reforgada interdependéncia entre as
prestagBes a cargo de ambas as partes. Daf aludir-se & expressio Administragdo
Plblica paritiria, para caracterizar uma forma de administrar fundada no
consenso, em modulos negociais, originando relagdes juridicas que tendem a
considerar Administragio e particulares em uma situagfio mais proxima a
horizontalidade, em que o ordenamento confere a ambos um tratamento mais
isonémico (...) As PPPs encaixam-se¢ nessa nova fase da contratualizagio
administrativa...”’

Nesse contexto, poder-se-ia igualmente aproximar a figura do
contrato de Parceria Publico-Privada da doutrina de constitucionalizagfio do
direito administrativo, tendo em vista que essa concepgdio paritiria da
relagdo existente em uma PPP se coaduna com a nova concepgdo de
interesse pablico feita pela doutrina supramencionada, tal como exposta no

item 3.3 deste trabalho

Entretanto, faz-se mister ressaltar que tais caracteristicas nfo
transformam o contrato de Parceria Publico-Privada em um contrato
privado, tendo em vista que a Administragdo Publica, na qualidade de poder
concedente, terd meios legais e cldusulas contratuais que garantam a
efetividade do seu dever de prote¢dio aos interesses publicos (lato sensu),

presentes no contrato de parceria.

Por fim, observa-se, nas concessdes patrocinadas e administrativas,
um campo propenso para a celebragfio de cldusulas compromissorias. Essa
relagfio de paridade e interdependéncia inerente & Parceria Publico-Privada,
aliada as suas diretrizes de eficiéncia e sustentabilidade financeira do
empreendimento, criam um contexto juridico, politico € econdmico que

privilegia a utiliza¢&o do instituto da arbitragem.

A arbitragem, quando prevista no contrato administrativo de Parceria
Publico-Privada, poderia vir a contribuir para: a garantia da continuidade da
prestagiio do servigo piblico; a célere resolugdo de disputas oriundas da

relagdo contratual e, conseqilentemente, para a propria sustentabilidade

% Ibid, p. 55.
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econdmica do projeto; e, por fim, para a garantia do respeito a obrigacio de

reparti¢@io dos riscos do ernpreendimento%.

4.4 Contornos do Instituto da Arbitragem nas Parcerias Pablico-
Privadas.

A lei 11.079, de 2004, que estabelece normas gerais para a
contratagio de Parcerias Publico-Privadas, 4 guisa de um amplo movimento
em prol de métodos alternativos de resolugdo de conflitos por qual passa o
ordenamento juridico brasileiro, prevé, nos termos do seu artigo 11 caput,
combinado com o inciso III°’, a possibilidade juridica das partes
contratantes pactuarem mecanismos privados de resolugdo de disputas™,
incluindo a arbitragem, desde que tal método conste do edital de licitagéo,
bem como que a cldusula contratual pertinente preveja a realizagdo dessa

eventual resolucdo de disputas em territorio nacional € em portugués.

Vale a pena lembrar que, & época da publicagiio da lei 11.079, de
2004, que se deu em 30 de dezembro de 2004, foram publicadas, dentre
outras”, as leis de Parceria Publico-Privada dos Estados de Minas Gerais
(lei 14.868, de 16 de dezembro de 2003), de Sdo Paulo (Lei 11.688, de 20

% Tais contribuigdes decorrem da celeridade inerente ao procedimento arbitral, da imparcialidade
e tecnicidade especifica dos 4rbitros, da forga executiva da decisfio arbitral, baixo custo, dentre
oufras caracteristicas.

7 Ressalta-se que a lei 11.079, de 2004, tanto nas concessdes patrocinadas como nas
administrativas, sofre a incidéncia subsididria do artigo 23 e, agora, do artigo 23-A, da lei 8.987,
de 1995, razdio pela qual a celebragio de contrato de Parceria Pablico-Privada com clausula
compromisséria, por todas as esferas da Administragdo Publica, estaria legalmente legitimada,
independentemente de previsdo expressa na lei 11.079, de 2004, e ou nas respectivas leis
estaduais, Lembra-se que, ndo obstante a redagio do artigo 11 da Lei de Arbitragem poder levar a
entendimento diverso, as disposi¢des legais que prevéem o uso da arbitragem em Parcerias
Piblico-Privadas, assim como em qualquer outra forma de contratagdo piiblica e/ou privada,
devem ser vistas como uma faculdade das partes, na medida em que o contrério resultaria na
latente inconstitucionalidade das normas em questdo.

% Além da arbitragem, a conciliagdo e a mediagio se consagraram como métodos privados de
resoluc#o de disputas, devendo-se observar a conflituosidade inerente 4 arbitrageni.

9 1 ei do Estado da Bahia n® 9290 de 27 de dezembro de 2004; Lei do Estado do Ceard n° 13, 557
de 30 de dezembro de 2004; Lei do Estado de Santa Catarina n® 12,930 de 04 de fevereiro de 2004;
Lei do Estado do Rio Grande Do Sul n® 12.234 de 13 de janeiro de 2005. As Leis do Estado da
Bahia e de Santa Catarina prevéem a possibilidade de insergio de Clausula
Compromisséria.(Governo de Minas Gerais, disponibilizagdo das leis citadas em arquivo pdf.
Disponivel em: <http://www.ppp.mg.gov.br/marcos_legais.htm>. Acessado em 10.11.2007)
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de maio de 2004) e de Goias (lei 14.910, de 11 de agosto de 2004), que
também prevéem expressamente a faculdade de seus respectivos entes
administrativos inserirem, nos contratos de PPPs, cldusulas relativas a
métodos privados de resolugdo de disputas, incluindo a arbitragem.
Recentemente, cita-se a promulgacdo da lei do Estado do Rio de Janeiro n°
5.068 de 10 de julho de 2007, que estabelece o Programa Estadual de

Parcerias PGblico Privadas'®.

O artigo 13, caput e §s 1° e 2°, da lei n° 14.6888/2003 (lei mineira),

prevé tal possibilidade nos seguintes termos:

“Os instrumentos de parceria publico-privada, previstos no art. 11 desta Lei,
poderio “estabelecer mecanismos amigdveis de solugio de divergéncias
contratuais, inclusive por meio de arbitragem (art. 13, capuf) (...) Na hipotese de
arbitragem, os arbitros serfio escolhidos dentre pessoas naturais de reconhecida
idoneidade ¢ conhecimento da matéria, devendo o procedimento ser realizado de
conformidade com regras de arbitragem de 6rgfio arbitral institucional ou
entidade especializada.(art. 13, pardgrafo 1°) (...) A arbitragem tera lugar na
Capital do Estado, em cujo foro serfio ajuizadas, se for o caso, as agles
necessdrias para assegurar a sua realizagfo e a execugfio da sentenga arbitral.”
(art. 13, paragrafo 2%y

A lei mineira fez bem ao estipular a escolha de arbitros de
reconhecida “idoneidade” e “conhecimento da matéria”, parecendo a
mesma estar também em consondncia com a lei federal ao estipular a
arbitragem como uma faculdade da Administragéio Puiblica e exigir que essa
se realize no territério estadual. Embora ndo haja previsdo expressa, oS
procedimentos arbitrais deverfio ser realizados em lingua portuguesa, tendo
em vista esta ser uma norma geral de aplicagio subsidiaria da lei 11.079, de

2004.

A lei paulista, por sua vez, apenas estabelece que: “os instrumentos
de parceria publico-privadas poderdo prever mecanismos amigaveis de
solugdo das divergéncias contratuais, inclusive por meio de arbitragem, nos

termos da legislacio em vigor” (artigo 11, da lei n° 11.688 de 2004). Tal

00 fhid,
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diploma n#o trds maiores especificidades, devendo-se, portanto, aplicar as

disposi¢des da lei federal.

A lei n° 14.910, de 2004 (lei goiana), em seu artigo 15, também

assim preve:

“os instrumentos de parcerias publico-privadas poderfio prever, nos termos da
legislagio em vigor, mecanismos amigaveis de solugdo das divergéncias
contratuais, inclusive por meio de arbitragem, na qual os é&rbifros deverdio ser
escolhidos dentre os vinculados as instituigdes especializadas na matéria ¢ de
reconhecida idoneidade (art. 15, caput)

()

a arbitragem ter4 lugar na Capital do Estado, em cujo foro serfio ajuizadas, se for
0 caso, as aches necessdrias para assegurar a sua realizagdo e execugdio da
sentenca arbitral.” (art. 15, § inico)

A lei goiana € bem semelhante & lei mineira, tendo incorporado as
principais caracteristicas desta e da lei federal n° 11.079, de 2004. Lembra-
se apenas que, a divergéncia do artigo 15° da lei goiana em relagéo ao artigo
13 da lei mineira, no que tange a mengfo expressa da exigéncia dos é4rbitros
serem pessoas naturais, nfio acarreta maiores efeitos. E da prépria esséncia
do instituto que o drbitro seja pessoa fisica, independente, imparcial e com

conhecimentos técnicos sobre a matéria'®!

. Assim, embora a lei goiana néo
tenha feito mengdo expressa, ndo serd possivel que representantes de uma
pessoa juridica figurem, nesta qualidade, como 4rbitros em qualquer

procedimento arbitral submetido & Lei de Arbitragem brasileira.

Enfim, cita-se o artigo 18, inciso XI, da recentissima lei do Estado do
Rio de Janeiro sobre Parcerias POblico-Privadas (lei n° 5.068 de 2007), que
prevé “o estabelecimento de mecanismos amigdveis de solugdo de
divergéncias contratuais, inclusive por meio de arbitragem”, como

“clausulas necessarias > dos contratos de concessdo.

L0 artigo 13, caput, da Lei de Arbitragem prevé que: “Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e
c%ue tenha a confianga das partes.” {grifou-se)

"2 Repete-se, dada a seriedade da matéria, que tal disposicdo deve ser interpretada como uma
faculdada da Administragiio Piiblica fluminense para convencionar arbitragem no bojo de
contratos de PPP,
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Conclui-se, assim, restar inequivoca a plena capacidade da
Administra¢io Puiblica Federal, Estadual ¢ Municipal, direta ¢ indireta, para
a celebragio de contratos de Parceria Publico-Privada com cldusula
compromissoria. Tais contratos devem, no entanto, respeitar as exigéncias
legais gerais estabelecidas na lei 11.079, de 2004, quais sejam a de previséo
especifica, no edital de licitagiio'®, de realizagio do procedimento arbitral
no Brasil e de utilizagdo da lingua portuguesa, bem como, para os entes
administrativos estaduais que disponham de lei especifica, as demais
exigéncias apontadas pela lei pertinente, desde que essas ndo contrariem a

lei federal.

Com relagdio ao objeto de uma eventual disputa arbitral oriunda de
relacdo juridica, no Ambito de Parceria Plblico-Privada, faz-se necessario
asseverar que a jurisprudéncia nacional ainda nfo teve a oportunidade de
analisar um caso especifico, dada a auséncia de demandas relativas a
matéria ¢ a qualidade embriondria dessas modalidades especiais de
concessdo. Entretanto, observa-se que a doutrina e a jurisprudéncia
provavelmente seguirdio na linha da distingéo feita entre interesses publicos

primdrios e interesses ptblicos secundarios.

Com efeito, o convencionamento de arbitragem nos contratos
administrativos das parcerias publico-privada seria valido e eficaz se
referente a direitos patrimoniais disponiveis, entendidos como interesses
pblicos secundarios e instrumentais aos interesses publicos primdrios

existentes na relagdo juridica de parceria'®.

Por fim, vale a pena registrar a questfo da aplicagdo do principio da

publicidade ao uso da arbitragem em Parcerias Piblico-Privadas. A

195 Tl exigéneia se coaduna com o sistema da concessdo de servigos publicos, incluindo as
Parcerias Phblico-Privadas, na medida em que o edital de licitago ¢ vinculante para a
Administragio Publica ¢ o concorrente vencedor. Alids, nfio hd de se falar em arbitragem em
contratos administrativos que exijam a realizagfio de procedimento licitatério sem que a utilizagdo
do instituto esteja prevista no edital de licitagdo, considerando-se nule qualquer procedimento
arbitral assim realizado. Além disso, vale a pena registrar a questdo.

1% Vide item 3.2
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Administragio Publica, em qualquer de suas esferas e em sede de qualquer
relagfio juridica, deve observar o principio constitucional da publicidade, tal

como preconizado pelo artigo 37, caput da Constituigdo Federal.

Entretanto, a Lei de Arbitragem brasileira € silente em relagdo a
publicacio das decistes do tribunal arbitral. Estabelecendo, apenas, em seu
artigo 29, a obrigagio do tribunal arbitral de remeter suas decisdes
diretamente as partes, via correio ou qualquer outro meio de comunicago,

desde que possa ser dado aviso de recebimento.

Tal previsdo ndo parece suprir as exigéncias constitucionais do
principio da publicidade. Ademais, ¢ cedigo que, internacionalmente, as
decisdes arbitrais sempre foram tratadas pelas cAmaras de arbitragem como

decisdes sigilosas e que s6 dizem respeito ds partes contratantes'®

Dessa forma, faz-se necessdrio reconhecer esse iltimo entrave para a
plena utilizagdo do instituto da arbitragem pela Administragdo Publica, que
poderia vir a ser suprimido com a previsdo legal de que decisdes arbitrais,
envolvendo a Administragdo Puablica, direta ou indireta, deverio
necessariamente ser publicadas em jornal de grande circulagdo ou no Didrio

Oficial.

15 Algumas camaras de arbitragem, tal como a CCI — Cémara de Comdércio internacional,
publicam algumas de suas decisdes arbitrais em compéndios que sdo disponibilizados ao ptblico
em geral.




Capitulo V — Concluséao

Com relagfo ao disposto no segundo capitulo, € possivel concluir-se
que a acepgdo cldssica do principio da legalidade administrativa impde a
existéneia de lei permissiva especifica para que a Administragio Pablica
possa se comprometer a participar de um procedimento arbitral. Nesse
sentido, dentro das situagdes legislativas ali propostas, a Administracio
Phblica sé estaria autorizada a convencionar arbitragem no &mbito dos
contratos administrativos de concessdo de servigos publicos e de obras
plblicas, regulados pela lei 8.987, de 1995, bem como no dmbito das
chamadas Parcerias Publico-Privadas, reguladas pela lei 11.079, de 2004,
ficando, tal hipotese, conseqiientemente vedada no dmbito dos contratos

administrativos regulados apenas pela let 8.666/93.

Entretanto, viu-se também que, apesar de parte da doutrina
administrativista considerar as sociedades de economia mista ainda regidas
pela lei 8.666/ 1993'% 4 atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
reconhece-as como sociedades plenamente capazes de submeterem-se a
arbitragem, independentemente de autorizagdo legal especifica, tendo em
vista a natureza juridica dessas sociedades e a exigéncia constitucional de

uma regulamentagio distinta para as mesmas (art. 173 da CF).

Ademais, apontaram-se 0s novos rumos propostos pela doutrina para
a flexibiliza¢io do principio da legalidade administrativa, com vistas ao
reconhecimento da capacidade juridica da Administragéio Publica para se
submeter & arbitragem, seja em razdo da aceitacéio do artigo 1° da Lei de
Arbitragem como norma permissiva genérica, que englobaria a

Administracio Puablica, seja por meio da ponderagio do principio da

1% Fgse entendimento impediria as sociedades de economia mista de valerem-se da arbitragem
para suas contratagSes em geral, sendo lhes permitido o uso da mesma apenas quando da
celebragfio de contratos de concessio de servigos piblicos.
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legalidade com outros principios constitucionais aplicdveis a um caso

concreto,

No que tange & questdo abordada no terceiro capitulo, o presente
trabalho demonstrou o atual reconhecimento da doutrina e jurisprudéncia
em relagio 4 existéncia de interesses plblicos secundérios, dotados de
patrimonialidade, de que a Administragdo Publica dispde como

instrumentos para a concretizagfo dos interesses piiblicos primarios.

Além disso, foi também considerada a proposta da doufrina para uma
revisdo da concepcdo cldssica de interesse pliblico, fundada no dogma da
supremacia do interesse publico sobre o privado, a fim de se interpretar o
interesse publico como a situagdo que, no caso concreto, demonstrar uma
maior € mais proporcional protegio a todos os principios constitucionais

afetos ao caso.

No quarto capitulo, fez-se um estudo mais detalhado a respeito das
caracteristicas e especificidades das modalidades especiais de concesso
que constituem o género denominado Parceria Piiblico-Privada, para aduzir-
se que a arbitragem ¢é o método de resolugdo de conflitos que melhor se
coaduna com a situacio de interdependéncia e paridade que rege a relagdo
juridica da Administragfo Pablica com seu parceiro privado, sempre com o
escopo de garantir a prestagdo continua e eficiente dos relevantes servigos

publicos a que se propde tal forma de parceria.

E preciso ressaltar que a Parceria Publico-Privada ja se constitui em
instrumento classico de cooperagfio entre entidades governamentais e
privadas, com a dupla finalidade de equacionar a escassez de recursos
publicos ¢ de viabilizar projetos relevantes para a sociedade, ndo s6 aqueles
que exigem vultosos recursos para serem implementados, mas também

aqueles projetos em que a rentabilidade social ¢ superior a rentabilidade
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financeira. Afinal, para projetos com taxas de retorno atraentes, o proprio

setor privado se incumbe de demonstrar interesse em participar.

Ao contrério das privatizagdes, nas quais o papel do Estado se limita,
basicamente, & regulacio e & supervisdio das atividades desenvolvidas pelo
setor privado, nos programas de PPP o Estado assume a lideranga e busca
aliancas com o setor privado, para que este participe em uma ou mais etapas
de um processo de investimento. Nas PPPs, o Estado entrega a implantagéo
de decisdes pliblicas estratégicas a operadores privados, que serdo cobrados
pelo seu sucesso em cada segmento concedido ¢ em seus diferentes niveis,
remunerando-os de acordo com o cumprimento de metas estabelecidas

contratualmente.

No caso do Brasil, existe a expectativa do desenvolvimento e
execugdo de projetos de infra-estrutura (rodovias1°7, ferrovias, portos,
aeroportos, setor energético etc) com base nos arranjos do tipo PPP,
observando-se que a experiéncia internacional demonstra, com destaque
para a Inglaterra onde se originou a estrutura atual desse tipo de parcetia,
que o grande fator de sucesso na atragdo de capitais privados reside na
credibilidade dos compromissos firmados, como, por exemplo, o aporte, no
futuro, de recursos pliblicos que irdo garantir a manutengdo ¢ operagéo dos

projetos, ou mesmo substituir recursos antecipados pelo setor privado.

Assim, enfatiza-se que a adoc¢fio da arbitragem como instrumento

expedito e eficaz para a solugo de litigios, no dmbito das Parcerias

197 No dia 21 de maio de 2007, o Governo do Estado de Minas Gerais ¢ o Consércio Bertin-
Equipav assinaram o primeiro contrato de concess#o patrocinada de rodovias do pais, que prevé a
concessdo da rodovia estadual MG — 050 por um prazo de 25 anos ¢ um investimento de mais de
R$ 700,000,000.00 (AGENCIA MINAS. Noticia do Governo do Estado de Minas Gerais.
Disponivel em <http:/www.ppp.mg,gov.br/clipping_94.htm> Acesso em 09.11.2007). Ressalta-se
que o edital de licitagfio da Parceria Piblico-Privada citada acima estabelece, nos termos do Item
17.4, que “o Contrato preverd mecanismo privado de resolugfio de disputas, conforme a Lei federal
n° 9.307de 23 de setembro de 1996” (Item 17.4 do Edital de Concorréncia para a Concess#o
Rodovidria n°® 070/06. Disponivel em http://www.ppp.mg.gov.br/download/edital junho06/pdf/
pdf sl/edital sLpdf>. Acessado em 09.11.2007). Hé, portanto, expressa previsdo edilicia e,
conseqlientemente, previsdo contratual, para o uso da arbitragem como o mecanismo de resolugdo
de disputas da primeira PPP rodovidria celebrada no Brasil.
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Publico-Privadas, representa um item de extraordindrio reforgo a
credibilidade dessas parcerias e funciona como forte indutor da presenca
dos entes privados para a consecug@io de projetos de inegdvel interesse

publico.

O uso da arbitragem em PPPs serve também ao proposito de garantir
um julgamento técnico para disputas que envolvam assuntos distantes do
dia a dia do Poder Judiciario. Via de regra, o desenvolvimento de grandes
projetos de infra-estrutura exige a confluéncia de informagdes atinentes aos
mais variados campos do saber, que vo desde a preparacdo de estudos
técnicos de engenharia &s mais complexas estruturas de financiamento.
Com efeito, a utilizagdo de arbitros especializados no objeto da disputa
arbitral, permitird um julgamento mais adequado a questdo controversa,
contribuindo-se para a composi¢do dos interesses de ambas as partes e

preservagio das atividades da parceria.

Por fim, aponta-se um futuro promissor para o uso do instituto da
arbitragem nas futuras Parcerias Publico-Privadas brasileiras. O Governo
Federal, a exemplo dos governos estaduais, tem se mostrado disposto ¢
interessado em empregar a arbitragem como o método de resolugfo de

conflito dos contratos de PPP que venha a celebrar.

A prova de tal fato encontra-se no projeto da primeira Parceria
Publico-Privada Federal, no qual se planeja a concessfo patrocinada de
trechos das BR’s 324 (entre Salvador e Feira de Santana) e 116 (de Feira de
Santana 4 divisa da Bahia com Minas Gerais), com um investimento

aproximado de RS 1.000.000.000,00 (hum bilh&o de reais)' .

O Ministério do Planejamento, o Banco Nacional de

Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES e a Corporagéo Financeira

W8 pride: Ministério da Fazenda, Noticia da Assessoria Econdmica sobre o Projeto Br 116/324.

Disponivel em http:/www.planejamento.gov.br/ppp/conteudo/Projetos/br_116.htm>. Acessado
em 09.11.2007.
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Internacional (International Finance Corporation — IFC) celebraram um
Termo de Cooperagio para a implementagdo do projetomg, do qual, dentre
outros documentos, resultou a minuta do Contrato de Concessdo
Patrocinada. Ocorre que a cldusula 37.2 do aludido instrumento prevé a
arbitragem como método final de resolugfo de conflitos, nos seguintes

te:rmos1 10:

“Toda e qualquer controvérsia e/ou disputa oriunda ou relacionada ao Contrato
e/ou a quaisquer contratos, documentos, anexos ou acordos a ele relacionados,
serd obrigatdria, exclusiva e definitivamente dirimida por arbitragem. (..) A
arbitragem serd administrada pela CCI, segundo as regras previstas em seu
regulamento vigente & época em que a arbitragem for iniciada. (...) A arbitragem
serd conduzida na Cidade de Sio Paulo, Estado de Siio Paulo, Brasil,
utilizando-se a lingua Portugnesa como idioma oficial para a pratica de todo
e qualquer ato.” A lei substantiva a ser aplicado ao mérito da arbitragem
serd a lei brasileira.” (grifou-se''")

Por todo o exposto, conclui-se ser o instituto da arbitragem o melhor
¢ mais apropriado método de resolugfo de conflitos em Parcerias Phblico-
Privadas, restando evidente a posi¢do do Poder Executivo e de seus
parceiros privados de preferirem a inser¢fo de cldusulas compromissorias a

submissdo irrestrita de eventuais conflitos contratuais ao Judiciario.

% Tbid.

9 Pide: Clausula 37.2, Minuta do Contrato de Concessdo Patrocinada do Projeto Br 116/324,
Pégina 39. Disponfvel em: httpi//www.planejamento.gov.bi/arquivos down/ppp/noticias/
PPP BR 116 _Concession Agrement 31ago06.pdf>. Acessado em 09.11.2007,

HYO trecho grifado visa ressaltar a adequagdo da cliusula compromisséria citada com as
exigéncias e limitagfes impostas ao instituto pelo artigo 11 da Lei Federal n® 11.079 de 2004.
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