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RESUMO

A Administracdo Publica, inicialmente pautada por uma visdo conservadora,
atualmente admite a Arbitragem como meio de resolucao de conflitos que surgem entre
o Poder Publico e os particulares. O presente estudo restringe-se a analise do
cabimento da Arbitragem no ambito das Agéncias Reguladoras e nos contratos
administrativos de concessdo nas modalidades parceria publico-privado e concessao
de servico publico. E certo que a Arbitragem apresenta mais vantagens do que
desvantagens em relacdo ao processo estatal, como celeridade, tecnicidade dos
julgamentos e ampla autonomia da vontade das partes. Todavia, quando a
Administracdo Publica é parte na Arbitragem, goza de algumas peculiaridades: néo se
pode julgar por equidade, deve haver publicidade e a Administracdo ndo goza das
prerrogativas processuais previstas no CPC, mas € perfeitamente possivel que a tutela

de urgéncia seja deferida contra os interesses da Administracéo.

Palavras-chave : arbitragem, Administracdo Publica, contrato administrativo, vantagem.
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ABSTRACT

The Public Administration, at first guided by a conservative view, admits the
Arbitration nowadays as a method of resolving conflicts which happen between the
Public Power and the private individuals. The present study restricts itself to the
analysis of the Arbitration suitability in the Regulator Agencies and its use in concession
administrative contracts made between government-private partnership and public
services concession. It is certainly the case that the Arbitration presents more
advantages than disadvantages concerning the state process, such as celerity,
technicity of the judgments and high autonomy of the sides will. However, when the
Public Administration is part of the Arbitration, it enjoys some peculiarities: it's not
possible to judge based on fairness, there must be publicity and the Administration
doesn’t enjoy the procedural rights detailed in the Brazilian Civil Procedural Code, but it
is perfectly possible that the urgent guardianship may be bestowed against Public
Administration interests.

Key-words: arbitration, Public Administration, admi nistrative contract, advantage
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é o debate acerca das peculiaridades, vantagens e
desvantagens da aplicacdo da Arbitragem como meio de solucdo de conflitos
envolvendo a Administracéo Publica.

A discussao sobre o cabimento desse instituto quando o Poder Publico seja
parte, embora ainda haja muitas divergéncias doutrinarias, ja esta superada. Um
grande passo € o fato de a jurisprudéncia estar se pronunciando a favor do cabimento
da Arbitragem em litigios envolvendo a Administracao Publica.

Além disso, outro fator de suma importancia é a mudanca de paradigma,
atualmente concepc¢des mais modernas buscam aproximar o Estado das pessoas
privadas e também perseguem uma Administracdo mais paritaria e consensual,
baseando-se em principios constitucionais e na verdadeira esséncia do interesse
publico.

Assim, em um primeiro momento, analisa-se a viabilidade da Administracéo
Pdblica como parte na Arbitragem. Posteriormente, aborda-se as vantagens e
desvantagens da Arbitragem se comparadas ao processo estatal. Em seguida, tendo
em vista a omissao da Lei da Arbitragem, discute-se a possibilidade de deferimento das
tutelas de urgéncia contra o Poder Publico em processos arbitrais. Por fim, estuda-se
as peculiaridades dos contratos de concessdao quando submetidas a arbitragem e
guando uma Agéncia Reguladora é parte no processo arbitral.

A propésito, o presente estudo ndo pretende esgotar o tema, mas tao
nl

somente despertar discussdes e encontrar solu¢des para a “crise do judiciario™, ja que

n2

o Governo é o “maior cliente™ da justica estatal.

t*Segundo o Conselho Nacional de Justica, em seu site, no ano de 2008, nos Tribunais Regionais
Federais, tramitaram quase 1,2 milhdo de processos, dos quais 474 mil ingressaram nesse ano e 713 mil
eram remanescentes de 2007, com taxa de congestionamento de 59,80%. Ja na primeira instancia
federal, 2,1 milhdes de feitos em tramite, 1,5 milhdo referente ao estoque de julgamento, com taxa de
76,1%. Nas Turmas Recursais, correram 568 mil acées (380 mil novos casos e 188 mil pendentes), com
congestionamento de 40,6% e, nos Juizados Especiais Federais, 2,2 milhdes (1,2 milhdo de novos e 979
mil de pendentes), com taxa de 47,3%. Nos Tribunais Regionais do Trabalho, o0 niUmero de processos foi
de, aproximadamente, 882 mil, dos quais 659 mil ingressantes nesse ano de 2008, com taxa de
congestionamento de 25,2%. No primeiro grau da Justica do Trabalho, foram distribuidos
surpreendentes 6 milhdes de processos, com 3,2 milhdes de novos casos e 2,8 milhdes remanescentes
de 2007, com congestionamento de 47,5%. Ja no 2° grau da Justica Estadual, o nimero de distribuices
chegou a 1,8 milhao, com taxa de congestionamento de 42,5%. Na primeira instancia, tramitaram
incriveis 45 milh&es de feitos, 33 milhdes ja pendentes de 2007, com taxa de 79,6%. Nas Turmas
Recursais, correram 441 mil acdes (321 mil novas e 120 mil antigas), com taxa de 42%. E, nos Juizados
Especiais, 8,2 milhdes de processos (4,2 milhdes de novos e 4 milhos de pendentes), com taxa de
50,6%" (SOUZA, Juan Carlos Ferreira. Arbitragem. Justica Federal de Sdo Paulo.
http://www.jfsp.jus.br/assets/Uploads/administrativo/NUBI/TCCs-JF-1.-Grau-em-Sao-Paulo. Acesso em:
29 de novembro de 2011, p. 11/12).
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2. BREVE COMENTARIO SOBRE A ARBITRAGEM

Por definicdo, a arbitragem € um meio de solucédo de conflitos na qual as
partes, livremente e de comum acordo, elegem uma terceira pessoa, estranha a
relacdo processual, para decidir uma questéo patrimonial disponivel controvertida.

Segundo Paulo Osternack Amaral:

A arbitragem constitui meio alternativo de solugdo de controvérsias, por meio
do qual as partes — no &mbito da autonomia da vontade — investem um ou mais
particulares de poderes para solucionar litigio que verse sobre direitos
patrimoniais disponiveis, cuja decisdo se equipara a judicial e se reveste da
garantia constitucional da coisa julgada material (CF/88, art. 5°, XXXVI)

(AMARAL et al., 2010, p. 329).

Todavia, ndo se deve confundir transacdo, mediacdo, conciliacdo e
arbitragem. Os trés primeiros sdo técnicas de autocomposi¢do, enquanto a arbitragem
€ modo extrajudicial de heterocomposigéo.

Na transacdo, as partes, entre si, terminam um litigio por meio de
concessoes mutuas, sem a participacdo de um terceiro, ou seja, sem a interferéncia de
um juiz ou de um arbitro.

Na mediacdo, as partes tentam obter uma solu¢cdo amigavel, de comum
acordo. E possivel que o mediador apresente propostas concretas para por fim ao
litigio, mas ndo podem impor as partes qualquer solucao.

Na conciliacéo, o conciliador participa mais ativamente do que o mediador. O
conciliador visa evitar que as partes recorram ao Poder Judiciario. A solugéo do conflito
pode dar-se por renuncia ao direito pelo autor, submisséao do réu a pretensédo do autor
ou concessoes reciprocas (transacao).

Na arbitragem, entretanto, € necessaria a intervencdo de um terceiro - 0
arbitro - para proferir uma deciséo a favor de uma das partes e o processo arbitral ndo
obedece a qualquer norma processual emanada do Estado, ou seja, as partes podem
convencionar como serao os procedimentos arbitrais.

Luiz Ferreira Xavier Borges e Nelson Alexandre Paloni ensinam que “N&o
existe analogia entre processo civil e processo arbitral; a prépria Lei de Arbitragem nédo
faz tal analogia” (BORGES et al., 2008, p. 186).

2“Em um pais em que o governo (em todos os niveis federativos) é o maior cliente da justica estatal,
respondendo por 80% dos processos e recursos que tramitam nos tribunais superiores, a arbitragem
representa alternativa séria e efetiva aos congestionados tribunais” (PANTOJA et al., Pratica em
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 128).
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E de salientar que o processo arbitral respeita o principio constitucional de
gue todo cidaddo sera submetido a um processo justo, pois a arbitragem respeita o
contraditorio, isonomia, imparcialidade do julgador e respeito a seu livre convencimento
(art. 21, § 2° da Lei n. 9.307/96)°.

®A Lein. 9.307/96 disciplina as regras da arbitragem no Brasil, foi publicada em 24.9.1996 e entrou em
vigor sessenta dias ap0s a data de sua publicacgao.
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3. A ADMINISTRACAO PUBLICA COMO PARTE NA ARBITRAGEM

3.1. Arbitrabilidade Subjetiva

Alguns doutrinadores defendem a necessidade de prévia autorizacédo
legislativa especifica para a Administracdo Publica participar de arbitragem. A
finalidade da lei especifica seria a de declarar a disponibilidade administrativa de um
direito ou interesse contratual da Administragéo.

Contudo, essa posicdo ainda que pareca adequada, € exagerada se for
analisada juntamente com o principio da eficiéncia administrativa, pois este principio
autoriza a flexibilizacdo dos meios utilizados pela Administracdo Publica para a
realizacdo de suas acoes.

Ademais, se for analisado com o direito fundamental de razoavel duracéo do
processo € sempre mais vantajoso que a justica estatal.

Nao se deve privilegiar os interesses burocraticos da Administracdo, ao
contrario, deve-se ter em mente o interesse publico.

Para outros autores, o simples fato da Lei de Arbitragem e do Cadigo Civil
nao trazer qualquer restricdo a aplicacdo da arbitragem nas relagbes em que a
Administracdo Publica € parte, é suficiente para que o Poder Publico a ela se submeta.

Uma terceira corrente, visando uma concepc¢do mais moderna, defende que
a Administracéo Publica vem evoluindo para uma administracdo paritaria e consensual
e, nesse sentido, deve guardar conformidade com a ordem constitucional, ndo se

restringindo as regras da legislacao ordinaria.

Para Lauro da Gama e Souza Jr.:

Marcada pela constitucionalizacdo de principios diretores da atuacdo do
Estado e pela teoria dos direitos fundamentais, a nova dogmatica do direito
administrativo brasileiro libertou-se, ndo sem grande atraso, do instrumental
tedrico centrado na idéia de supremacia do interesse publico (SOUZA et al.,
2008, p. 129).

Acrescenta ainda:

Em contraste, os novos paradigmas do direito administrativo fundam-se nas
seguintes bases: (i) a definicdo do que é interesse publico e de sua eventual
supremacia sobre o interesse particular deixa o arbitrio do administrador,
passando a depender de juizos de ponderacdo proporcional entre os direitos
fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais constitucionalmente
consagrados; (i) a Constituicdo, e ndo mais a lei, figura no cerne da vinculacéo
administrativa a juridicidade; e (iii) a discricionariedade deixa de ser um espaco
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de livre escolha do administrador para convolar-se em um residuo de
legitimidade, a ser preenchido por procedimentos técnicos e juridicos,
prescritos pela Constituicdo e pela lei, com vistas a otimizacdo do grau de
legitimidade da decisdo administrativa (SOUZA et al., 2008, p. 130).

Assim, esse novo paradigma afasta a resisténcia da Administracdo Publica a
jurisdicao arbitral e limita o poder do Estado, visando a satisfacdo de necessidades
coletivas.

O citado autor, conclui:

... toda e qualquer limitagéo a direitos fundamentais deve ser justificada a luz
do principio da proporcionalidade. E o emprego de tal principio que auxilia o
intérprete e aplicador do direito a alcancar a justa propor¢cao na ponderacdo
entre os valores constitucionais envolvidos na limitacdo a qualquer direito
fundamental (SOUZA et al., 2008, p. 133).

Por fim, alguns doutrinadores entendem que o art. 1° da Lei de Arbitragem,
por si sO, autoriza o Poder Publico ser parte em processo arbitral.
Thalita Bizerril Duleba Mendes explica:

Tem-se que, apesar de ndo estar expressa na Lei de Arbitragem a capacidade
do Estado em figurar como parte, é suficiente o disposto em seu art. 1°, de
forma que, sendo pessoa juridica de direito publico plenamente apta a celebrar
contratos, estaria a Administracdo Publica legalmente autorizada a participar
de arbitragens (MENDES et al., 2010, p. 351).

E Aline Licia Klein:

Nao ha duvidas de que o Estado é pessoa capaz para contratar. Para o
atingimento dos seus objetivos, celebra diversos tipos de contratos e se
compromete mediante avencas celebradas com outros entes estatais e com
particulares. Assim, em termos de arbitrabilidade subjetiva, ndo ha qualquer
impedimento no art. 1° da Lei de Arbitragem para que o0s entes da
Administracao direta e indireta sejam partes em processo arbitral (KLEIN et al.,
2010, p. 69).

Para essa autora, a incapacidade para participar de processo arbitral teria
sua origem na proépria incompeténcia para contratar. Ensina que o ente que celebrou o
contrato e que dispunha de poderes para resolver amigavelmente com o contratado a

controvérsia, também pode deliberar pela submisséo a juizo arbitral.

3.2. Arbitrabilidade Objetiva
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Diz o art. 1° da Lei 9.307/96: “As pessoas capazes de contratar poderéao

valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis” .

Quanto ao requisito disponibilidade, tem-se que um direito é disponivel
quando seu titular pode exercé-lo livremente, independentemente de autorizacao.

Segundo estudos de Aline Licia Klein, a disponibilidade pode ser avaliada
sob dois enfoques distintos:

a) abrir mao da submissao da controvérsia a justica estatal
A disponibilidade, nesse ponto, é relacionada com a possibilidade de
dispensar a intervencdo da justica estatal nos casos em que a prépria Administracéo

poderia definir a questdo amigavelmente ou unilateralmente.

b) possibilidade ou ndo de renuncia do direito material objeto do litigio

Aqui, a Administracdo permite que a regularidade de seus atos seja
verificada por um juizo arbitral. Ndo quer dizer que o Poder Publico esteja renunciando
uma competéncia sua, pois nao existe a obrigatoriedade de que todas as controvérsias
que envolvam a Administragdo sejam submetidas ao Poder Judiciario.

Ja quanto ao segundo requisito objetivo, o direito patrimonial é aquele
passivel de valoracdo pecuniaria ou do qual é possivel extrair-se utilidade econdmica
(PEREIRA et al., 2010, p. 77).

No ambito da Administracdo Publica, apenas os bens dominicais ou
disponiveis para alienacdo sdo passiveis de submissdo ao juizo arbitral, como por
exemplo, o equilibrio econémico-financeiro do contrato de concesséo, disputas que
decorrem do término do contrato no tocante a reversdo de bens, validade de atos
praticados pela Administragcdo no contrato de concesséo, interpretacdo a ser dada ao
contrato, questdes relacionadas com a execucdo do contrato, entre inUmeros outros

temas.

3.3. Jurisprudéncias

CASO LAGE: o Supremo Tribunal Federal, em acérddo relatado pelo
Ministro Bilac Pinto, reconheceu a possibilidade de arbitragem em litigio envolvendo a
Administracdo Publica (Al 52.191, Pleno, rel. Min. Bilac Pinto).
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O Tribunal de Justica do Distrito Federal, em acorddo relatado pela
Desembargadora Nacy Andrighi, admitiu a solucdo arbitral em litigio envolvendo a
Administracdo (MS 1998.00.2.003066-9, Conselho Especial).

O Tribunal de Alcada do Parana considerou cabivel a via arbitral para
solucionar litigio envolvendo sociedade de economia mista estadual, que tinha por
objeto o equilibrio econémico-financeiro de contrato administrativo (AP 247.646-0, 72 C.
Civel, rel. Juiz Lauro Laertes de Oliveira).

O Superior Tribunal de Justica admitiu a arbitragem para dirimir conflito no

contrato de arrendamento de area portuaria firmado por sociedade de economia mista.*

“MS n. 11.308/DF, rel. Min. Luiz Fux: “ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO
DE AREA PORTUARIA. CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUiZO ARBITRAL.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO. 1. A sociedade de economia
mista, quando engendra vinculo de natureza disponivel, encartado no mesmo clausula compromissoria
de submissao do litigio ao Juizo Arbitral, ndo pode pretender exercer poderes de supremacia contratual
previsto na Lei 8.666/93. 2. A decisao judicial que confere eficacia a clausula compromissoria e julga
extinto o processo pelo "compromisso arbitral”, se desrespeitada pela edicdo de Portaria que eclipsa a
medida afastada pelo ato jurisdicional, caracteriza a figura do "atentado" (art. 880 do CPC). 3.0
atentado, como manifestacao consistente na alteracdo do estado fatico da lide influente para o desate da
causa, pode ocorrer em qualquer processo. Impde-se, contudo, esclarecer que, quando a acao é
proposta, as partes ndo se imobilizam em relacdo ao bem sobre o qual gravita a lide. Nesse sentido, ndo
se vislumbra na fruicdo normal da coisa ou na continuagdo de atos anteriores a lide (qui continuat non
attentan). Assim, v.g., 'em acdo de usucapido, como posse justificada, o usucapiente pode construir no
imovel; ao revés, ha inovagdo no estado de fato e portanto comete atentado o réu que em agao
reivindicatoria procura valorizar o imdvel erigindo benfeitorias Gteis no bem, ou o demandado que
violando liminar deferida aumenta em extensdo a sua infringéncia a posse alheia. De toda sorte, é
imperioso assentar-se que s6 ha atentado quando a inovacédo € prejudicial a apuracdo da verdade. O
atentado pode ocorrer a qualquer tempo, inclusive, ap6s a condenacao e na relacéo de execucao . (Luiz
Fux, in, Curso de Direito Processual Civil, 32 edicdo, Editora Forense, paginas 1637/1638) 4. Mandado
de seguranca impetrado contra ato do Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, ante a publicacéo da
Portaria Ministerial n® 782, publicada no dia 07 de dezembro de 2005, que ratificou os termos da rescisdo
contratual procedida pela Nuclebras Equipamentos Pesados S/A - NUCLEP, em 14 de junho de 2004,
Ato Administrativo n° 01/2005, de 05 de setembro de 2005, do contrato administrativo de arrendamento
C-291/AB -001, celebrado em 16 de dezembro de 1997, com a empresa TMC, terminal Multimodal de
Coroa Grande S/A e autorizou tanto a assuncao imediata pela NUCLEP, do objeto do contrato de
arrendamento C-291/AB 001, conforme permissivo legal expresso no art. 80, inc. | da Lei 8.666/93, como
a ocupagao e utilizagdo do local, instalagdes, necessérias a continuidade do objeto do contrato de
arrendamento C-291-001, conforme permissivo legal expresso no art. 80, inc. Il e § 3°, da Lei n®
8.666/93, em afronta as clausulas 21.1 e 21.2, do Contrato de Arrendamento para Administragéo,
Exploracdo e Operacéo do Terminal Portuario e de Area Retroportuaria (Complexo Portuério), lavrado
em 16/12/1997 (fls.31/42), de seguinte teor: “Clausula 21.1 — Para dirimir as controvérsias resultantes
deste Contrato e que ndo tenham podido ser resolvidas por negocia¢cdes amigaveis, fica eleito o foro da
Comarca do Rio de Janeiro, RJ, em detrimento de outro qualquer, por mais privilegiado que seja.
Clausula 21.2 - Antes de ingressar em juizo, as partes recorrerao ao processo de arbitragem previsto na
Lei 9.307, de 23.09.06. 5. Questédo gravitante sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato
administrativo, posto relacionar-se a direitos indisponiveis. 6. A doutrina do tema sustenta a legalidade
da submissao do Poder Publico ao juizo arbitral, calcado em precedente do E. STF, in litteris: "Esse
fendmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar inimeras explicacdes, e uma delas pode ser o
erro, muito comum de relacionar a indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda
que ligeiramente, a Administracdo."” Um pesquisador atento e diligente podera facilmente verificar que
nao existe qualquer razdo que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais por agentes do Estado. Alias, os
anais do STF dé&o conta de precedente muito expressivo, conhecido como 'caso Lage', no qual a prépria
Unido submeteu-se a um juizo arbitral para resolver questdo pendente com a Organizacéo Lage,
constituida de empresas privadas que se dedicassem a navegacao, estaleiros e portos. A decisdo nesse
caso unanimemente proferida pelo Plenario do STF é de extrema importancia porque reconheceu

10
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especificamente 'a legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e consagrou, até
mesmo nas causas contra a Fazenda.' Esse acérddo encampou a tese defendida em parecer da lavra do
eminente Castro Nunes e fez honra a acordédo anterior, relatado pela autorizada pena do Min, Amaral
Santos. Nao s6 o uso da arbitragem néo é defeso aos agentes da administragdo, como, antes é
recomendavel, posto que privilegia o interesse publico. " (in "Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo
Sociedades de Economia Mista e da Interpretacéo de Clausula Compromissoria”, publicado na Revista
de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, ,Editora Revista dos Tribunais, Ano 5,
outubro - dezembro de 2002, coordenada por Arnold Wald, esclarece as paginas 398/399). 7. Deveras,
nao é qualquer direito publico sindicavel na via arbitral, mas somente aqueles cognominados como
"disponiveis", porquanto de natureza contratual ou privada. 8. A escorreita exegese da dic¢céo legal
imp&e a distingao jus-filoséfica entre o interesse publico primério e o interesse da administragéo,
cognominado “interesse publico secundario”. Licbes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso Antbnio
Bandeira de Mello e Min. Eros Roberto Grau. 9. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade,
revela-se tendente ao adimplemento da correspectiva indenizagéo, coloca-se na posi¢do de atendimento
ao “interesse publico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de sua responsabilidade no afa de minimizar os
seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse secundario, subjetivamente pertinente ao
aparelho estatal em subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a custa do dano alheio. 10.
Destarte, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel é o interesse publico, e ndo o
interesse da administracdo. 11. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos praticados
pela Administracéo, para a realizacdo do interesse publico primario, destacam-se aqueles em que se
dispbe de determinados direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem
coletivo, justifica a convencao da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo. 12. As
sociedades de economia mista, encontram-se em situacao paritaria em relacéo as empresas privadas
nas suas atividades comerciais, consoante leitura do artigo 173, § 1°, inciso Il, da Constituicdo Federal,
evidenciando-se a inocorréncia de quaisquer restricdes quanto a possibilidade de celebrarem
convencgdes de arbitragem para solucéo de conflitos de interesses, uma vez legitimadas para tal as suas
congéneres. 13. Outrossim, a auséncia de obice na estipulacdo da arbitragem pelo Poder Publico
encontra supedaneo na doutrina classica do tema, verbis: (...) Ao optar pela arbitragem o contratante
publico ndo esta transigindo com o interesse publico, nem abrindo mao de instrumentos de defesa de
interesses publicos, Esta, sim, escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a
defesa do interesse publico . Assim como o juiz, no procedimento judicial deve ser imparcial, também o
arbitro deve decidir com imparcialidade, O interesse publico ndo se confunde com o mero interesse da
Administracao ou da Fazenda Publica; o interesse publico esta na correta aplicacéo da lei e se confunde
com a realizacao correta da Justica." (No sentido da conclusdo Dalmo Dallari, citado por Arnold Wald,
Atlhos Gusméao Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy Janoni Doutrado, em artigo intitulado "Da
Validade de Convencéo de

Arbitragem Pactuada por Sociedade de Economia Mista", publicado na Revista de Direito Bancario do
Mercado de Capitais e da Arbitragem,

n° 18, ano 5, outubro-dezembro de 2002, a pagina 418). 14.A aplicabilidade do juizo arbitral em litigios
administrativos, quando presentes direitos patrimoniais disponiveis do Estado é fomentada pela lei
especifica, porquanto mais célere, consoante se colhe do artigo 23 da Lei 987/95, que dispbe acerca de
concessoes e permissdes de servicos e obras publicas, e prevé em seu inciso XV, dentre as clausulas
essenciais do contrato de concessao de servico publico, as relativas ao "foro e ao modo amigavel de
solucao de divergéncias contratuais". (Precedentes do upremo Tribunal Federal: SE 5206 AgR / EP, de
relatoria do Min. SEPULVEDA PERTENCE, publicado no DJ de 30-04-2004 e Al. 52.191, Pleno, Rel.
Min. Bilac Pinto. in RTJ 68/382 - "Caso Lage". Cite-se ainda MS 199800200366-9, Conselho Especial,
TJDF, J. 18.05.1999, Relatora Desembargadora Nancy Andrighi, DJ 18.08.1999.) 15. A aplicacéo da Lei
9.307/96 e do artigo 267, inc. VIl do CPC a matéria sub judice, afasta a jurisdicdo estatal, in casu em
obediéncia ao principio do juiz natural (artigo 5°, LIl da Constituicdo Federal de 1988). 16.E cedico que o
juizo arbitral ndo subtrai a garantia constitucional do juiz natural, ao contrario, implica realiza-la,
porqguanto somente cabivel por mitua concesséo entre as partes, inaplicavel, por isso, de forma
coercitiva, tendo em vista que ambas as partes assumem o "risco" de serem derrotadas na arbitragem.
(Precedente: Resp n°® 450881 de relatoria do Ministro Castro Filho, publicado no DJ 26.05.2003) 17.
Destarte, uma vez convencionado pelas partes clausula arbitral, o arbitro vira juiz de fato e de direito da
causa, e a decisao que entédo proferir ndo ficara sujeita a recurso ou a homologacéo judicial, segundo
dispbe o artigo 18 da Lei 9.307/96, o que significa categoriza-lo como equivalente jurisdicional, porquanto
terd os mesmos poderes do juiz togado, ndo sofrendo restricdes na sua competéncia. 18. Outrossim,
vige na jurisdi¢do privada, tal como sucede naquela publica, o principio do Kompetenz-Kompetenz, que
estabelece ser o proprio juiz quem decide a respeito de sua competéncia. 19. Consequentemente, 0
fumus boni iuris assenta-se ndo apenas na clausula compromissaria, como também em decisao judicial
gque ndo pode ser infirmada por Portaria ulterior, porquanto a isso corresponderia verdadeiro "atentado”
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O Tribunal de Contas da Unido — TCU expressamente aludiu a possibilidade
de arbitragem em contratos e parceria publico-privada (Ac6rddo n. 1.330/2007 —
Plenario, no qual foi aprovada a redacao da Instrucdo Normativa n. 52, de 4.7.2007) e
admitiu implicitamente a previsdo de arbitragem em atos complementares de

cooperacao internacional (Acérdao n. 1.339/2009 — Plenario).

(art. 879 e ss. do CPC) em face da sentenca proferida pelo Juizo da 422 Vara Civel da Comarca do Rio
de Janeiro. 20. A titulo de argumento obiter dictum pretendesse a parte afastar a clausula
compromisséria, cumprir-lhe-ia anular o contrato ao invés de sobrejulga-lo por portaria ilegal. 21. Por fim,
conclui com acerto Ministério Publico, verbis: "In casu, por se tratar tdo somente de contrato
administrativo versando clausulas pelas quais a Administragcao esta submetida a uma contraprestagao
financeira, indubitavel o cabimento da arbitragem. N&o faria sentido ampliar o conceito de
indisponibilidade a obrigacéo de pagar vinculada a obra ou servigo executado a beneficio auferido pela
Administracdo em virtude da prestacdo regular do outro contratante. A arbitragem se revela, portanto,
como o mecanismo adequado para a solugdo da presente controvérsia, haja vista, tratar-se de relagéo
contratual de natureza disponivel, conforme dispde o artigo 1°, da Lei 9.307/96: "as pessoas capazes de
contratar poderéo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
(fls. 472/473) 22. Ex positis, concedo a seguranca, para confirmar o

teor da liminar dantes deferida, em que se determinava a conservac¢éo do statu quo ante, face a
sentenca proferida pelo Juizo da 422 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, porquanto o presente
litigio devera ser conhecido e solucionado por juizo arbitral competente, eleito pelas partes" (fls.
513/517).”
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4. AS VANTAGENS E DESVANTAGENS DA ARBITRAGEM EM
RELACAO AO PROCESSO ESTATAL

Para grande parte dos doutrinadores, a maior vantagem do processo arbitral
em relacdo ao processo estatal € a celeridade e a segunda, a tecnicidade dos
julgamentos. Como se vera adiante, a arbitragem também apresenta grande atrativo
gue consiste na ampla autonomia da vontade das partes.

Primeiramente, as vantagens da arbitragem:

a) Escolha dos arbitros

Na arbitragem, as partes escolhem os arbitros que decidirdo o seu litigio (art.
13, 83° da Lei da Arbitragem). Esses julgadores devem ser pessoas fisicas capazes e
que tenham a confianca das partes, mas podem ser nomeados tanto brasileiros como
estrangeiros de qualquer nacionalidade.

A possibilidade dessa escolha traz duas vantagens para as partes: (1)
seguranca em relacdo ao julgamento, pois a pessoa nomeada é de confianca de
ambas as partes e (2) tecnicidade dos julgamentos, ja que a escolha recaira em
arbitros com conhecimento especializado na matéria objeto do litigio, enquanto o juiz
togado é um generalista que normalmente ndo detém conhecimento técnico.

As partes também podem optar pela arbitragem ad hoc ou institucional.

Lauro da Gama e Souza Jr. assim define a diferenca entre elas:

Dentre as vantagens da arbitragem institucional destacam-se: (i) existéncia de
lista de arbitros criteriosamente elaborada; (ii) tabela de custas e honorarios de
arbitros previamente conhecida; (iii) oferta de estrutura administrativa, com
secretariado, equipamentos e outras facilidades; e (iv) possibilidade de
utilizacdo de regras procedimentais preestabelecidas, geralmente inspiradas
em outras instituicées e testadas em outros casos. Em algumas instituicdes ha,
igualmente, painéis para revisdo dos laudos, no que diz respeito ao seu
aspecto formal.

As arbitragens ad hoc, embora possam ser mais custosas, as vezes sao mais
adequadas a questfes complexas, nas quais as partes ja conhecem o perfil do
arbitro que desejam indicar e possuem estrutura administrativa adequada para
a realizagdo de todas as etapas dos procedimentos, podendo dispensar a

supervisdo de uma instituicéo arbitral (SOUZA et al., 2008, p. 164).

b) Escolha da lei aplicavel e possibilidade do julgamento por equidade
As partes tém a liberdade para elegerem as regras que seréo aplicadas para
resolver o seu litigio (art. 2°, caput, da Lei da Arbitragem).
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Assim, as partes podem escolher a lei material (interna ou internacional) que
sera aplicada a causa submetida ao processo arbitral e também podem escolher a lei
processual que regera o desenvolvimento dos trabalhos.

O arbitro ao utilizar os critérios de equidade, julgard segundo o que lhe
parecer justo e, portanto, podera decidir em sentido diverso daquele indicado no direito
positivo.

Para Paulo Osternack Amaral:

O arbitro também pode, desde que autorizado, afastar o critério da estrita
legalidade e julgar com base nos principios gerais de direito (equivalente ao
julgamento por equidade), bem como nos usos e costumes (em especial
aqueles do comércio internacional) (AMARAL et al., 2010, p. 336).

Por outro lado, a escolha das regras nao € ilimitada, ao contrario, devem ser
compativeis com o0s bons costumes, com a ordem publica e com os principios

informadores do processo arbitral.

c) Flexibilidade do procedimento arbitral

Segundo art. 21 da Lei de Arbitragem, as partes podem estabelecer na
convencao de arbitragem um dos seguintes procedimentos arbitrais:

- criar um procedimento para 0 seu caso;

- submeter-se as regras de um oOrgao arbitral institucional ou entidade
especializada;

- delegar ao arbitro, ou tribunal arbitral, regular o procedimento.

d) Celeridade

Como dito anteriormente, a celeridade do procedimento arbitral sempre foi
considerada uma grande vantagem do processo arbitral.

De acordo com o art. 23 da Lei de Abitragem, a sentenca no processo
arbitral sera proferida em 6 meses, a contar da instituicdo da arbitragem ou da
substituicdo do arbitro.

Mas, tanto as partes como os arbitros podem, de comum acordo, prorrogar o
prazo inicialmente estabelecido.

A proposito, o prazo para a decisdo final € tdo importante que sera
considerada invalida a sentenca arbitral prolatada apds o prazo fixado, tudo isso
porque sao aplicados os principios da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda
(art. 32, VII, da Lei n. 9.307/96).
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e) os efeitos da sentenca arbitral sGo os mesmos da sentenca judicial

Antes da Lei da Arbitragem, era necesséria a homologacéo do laudo arbitral
pelo Poder Judiciario, o que causada certa desconfianca do instituto, além de suprimir
uma das maiores vantagens da arbitragem, ou seja, a celeridade.

Atualmente, a sentenga arbitral produz os mesmos efeitos da sentenca
judicial e, caso tenha conteddo condenatério, a sentenga constitui titulo executivo

judicial.

f) Processo e procedimentos confidenciais
As partes tém a faculdade de restringir a publicidade do processo e dos
procedimentos arbitrais, ou seja, mais uma vez se privilegiou a autonomia da vontade

na arbitragem.

Como desvantagem da arbitragem em relacdo ao processo estatal cita-se:

a) Auséncia de duplo grau de jurisdicédo

O duplo grau de jurisdi¢cdo, por sua vez, até poderia ser apontada como uma
desvantagem, ja que essa garantia constitucional visa evitar sentencas arbitrarias ou
equivocadas, bem como serve de fiscalizagdo dos 6rgdos de instancias inferiores.

Contudo, o recurso é uma faculdade da parte e o uso dela poderia tirar a
maior vantagem da arbitragem: a celeridade.

Além disso, ndo se pode falar que a supressédo do duplo grau de jurisdicao
seja algo exclusivo da arbitragem, nosso ordenamento juridico ja prevé situacdo de
irrecorribilidade de decisGes, como, por exemplo, o principio da indiscutibilidade dos
veredictos proferidos pelos Tribunais do Juri, a vedacdo do duplo grau de jurisdicéo
quando o valor da divida for igual ou inferior a 50 ORTN em Execucdo Fiscal,
conciliacdo na Justica do Trabalho (art. 831, paragrafo tunico da CLT), homologac¢éo da

composicao dos danos vivis (art. 74 da Lei n. 9.099/95), entre outros.

b) o custo da arbitragem.
Em regra, o processo arbitral é muito mais caro que 0 processo estatal,
diante da remuneracao dos arbitros, do secretario, da instituicao arbitral, etc.

Segundo estudo de Paulo Osternack Amaral:
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Em consulta a tabela de custas e honorarios do Centro de Arbitragem e
Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada, pode-se extrair que uma
arbitragem administrada por tal instituicdo, considerando-se um painel
composto por trés arbitros, ndo custara menos de cinquenta mil reais as partes.
Semelhante conclusdo também é extraivel da tabela de custas e honorarios da
Céamara de Mediacdo e Arbitragem de Séo Paulo, a qual evidencia que um
processo arbitral (conduzido por trés arbitros) administrado por essa Camara
ndo saira por menos de trinta e oito mil reais.

A tabela de custas e honorarios do Centro de Arbitragem da Céamara
Americana de Comércio (Amcham), considerando que a demanda arbitral
tenha termo em seis meses, custara as partes o equivalente a vinte mil reais
(AMARAL et al., 2010, p. 342).

Assim, nota-se que o custo de um processo arbitral € um fator relevante e
talvez seja esse o motivo da arbitragem ainda néo ter se popularizado no Brasil.

Contudo, é certo que ao avaliar a viabilidade da arbitragem para o seu caso,
as partes também avaliam outros aspectos e vantagens que poderdo sobrepor-se ao

fator custo.

4.1. As Vantagens, Desvantagens e Peculiaridades da
Arbitragem Envolvendo a Administracéo Publica

O processo arbitral que tenha o Poder Publico como parte, também goza das
vantagens de ser célere e ter a flexibilidade do procedimento.

Por outro lado, as prerrogativas processuais para a Fazenda Publica
conferidas no Cédigo de Processo Civil em processo estatal, ndo sdo aplicadas ao
processo arbitral.

Além disso, também aparecem como desvantagem da arbitragem em
relacdo a demanda estatal, o fato de o arbitro ndo poder julgar por equidade em
processo arbitral que tenha a Administragdo Publica como parte, pois nos termos do
Art. 37 da CF, a decisao arbitral deve ser proferida em estrita consonancia com a
legalidade.

A segunda desvantagem € a restricdo da publicidade que nao pode ser
invocada quando entes publicos figurem como parte.

Por fim, a terceira desvantagem esta no custo da arbitragem, bem mais
oneroso para as partes do que um processo judicial.

Porém, conforme estudo acima, uma analise de custo-beneficio podera

indicar que a arbitragem ainda € mais vantajosa para as partes que a via estatal.
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5. TUTELA DE URGENCIA CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLIC A
PELO JUIZO ARBITRAL

Observa-se que a Lei da Arbitragem é omissa ao tratar das tutelas de
urgéncia, contudo, podemos extrair do art. 13, 86°, da referida Lei, que o arbitro deve
“proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao” e,
assim, garantir a efetividade do processo que conduz.

O art. 22, 84° da mesma Lei, autoriza o arbitro a analisar o cabimento e
proferir decisdes acautelatorias, todavia, seu poder se restringe a jurisdicdo, ndo tem
poder para executar a medida cautelar e, para tanto, devera solicitar ao juiz estatal o
cumprimento de sua deciséo.

Thalita Bizerril Duleba Mendes, analisando os estudos feitos por Nilton Cesar
Antunes da Costa, aponta dois momentos em que a tutela de urgéncia pode ser

necessaria;

(...) caso a tutela de urgéncia seja necessaria antes deste momento, ha duas
possiveis:

a) A rigor, quando ainda nédo instaurada a arbitragem, é de se requerer ao juizo
estatal competente o deferimento da tutela (...)

b) Pode ainda acontecer de haver previsdo expressa no regimento da
instituicdo arbitral no sentido de competéncia de arbitro especifico para a
analise da tutela de urgéncia na hip6tese de ainda ndo estar instaurada a
arbitragem (...)

(...) No caso ja estar instaurada, havendo a necessidade de tutela de urgéncia,
esta sera incidental e entdo de competéncia do arbitro do feito (MENDES et al.,
2010, p. 360).

Assim, a tutela de urgéncia pode ser requerida antes ou depois da
instauracdo da arbitragem® e “havendo necessidade de medidas coercitivas ou
cautelares, os arbitros poderdo solicitd-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria,
originariamente, competente para julgar a causa” (art. 22, 84°, da Lei de Arbitragem).

Nesse quadro, se a parte ndo cumprir espontaneamente a medida, 0 juizo
estatal devera executar a decisao cautelar, sem qualquer alteracao.

E € possivel a concessdo de tutela de urgéncia contra os interesses da
Administragdo Publica?

*Segundo a Lei da Arbitragem: Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacgéao
pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios. Paragrafo Unico. Instituida a arbitragem e
entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar alguma questao disposta na
convencéao de arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, um adendo, firmado por todos, que
passara a fazer parte integrante da convencgéao de arbitragem.
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7

A resposta é simples, se o Poder Publico pode figurar como parte na
arbitragem, é perfeitamente possivel que a tutela de urgéncia possa ser deferida contra
ou a favor dos interesses da Administracdo Publica.

Porém, sdo necessarias algumas consideracdes, ja que parte da doutrina
entende que ndo se podem conceder tutelas de urgéncia contra a Administracao
Publica. Vejamos.

As medidas acautelatérias ou antecipatorias dos efeitos da tutela séo
provisorias e revogaveis a qualquer momento, por isso ndo ha que se falar em prejuizo
a Administracao Publica.

Embora os contratos administrativos sejam onerosos, nem toda tutela de
urgéncia ira demandar pagamento, e ainda que demande pagamento, é certo que o
contrato ja dotava de previsdo orcamentaria. Desta forma, qualquer pagamento
realizado pelo Poder Publico em sede de antecipacéo de tutela, ndo sera novo crédito,
e sim pagamento daquilo que ja era devido.

A Unido vem ampliando o leque de utilizacdo da arbitragem, em 2007 criou a
Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal — CCAF para dirimir
conflitos internos entre entes ou 6rgados da Administracao Federal.

A cartilha aponta como obijetivo:

- conciliar os interesses divergentes dos diversos 6rgaos e entidades da
Administracéo Federal, e entre estes e a Administragcdo Publica dos Estados e
do Distrito Federal, bem como evitar a judicializacdo de novas demandas; e -
encerrar processos ja judicializados, harmonizando os interesses dos 6rgaos
envolvidos, por meio de conciliagbes (Camara de Conciliacdo e Arbitragem da
Administracao Federal, 2008, p. 6).

Nesse quadro, ndo se vislumbra impedimento para que as tutelas de

urgéncia sejam deferidas contra a Administracao Publica.
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6. PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E A ARBITRAGEM

As Parcerias Publico-Privadas sdo modalidades de contratos administrativos
de concesséo, na modalidade patrocinada ou administrativa.

Maria Sylvia Zanella di Pietro explica:

Para englobar as duas modalidades em um conceito Unico, pode-se dizer que
a parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo que tem
por objeto (a) a execucgdo de servico publico, precedida ou ndo de obra publica,
remunerada mediante tarifa paga pelo usuario e contraprestacéo pecuniario do
parceiro publico, ou (b) a prestacéo de servico de que a Administracdo Publica
seja a usuaria direta ou indireta, com ou sem execuc¢do de obra e fornecimento
e instalacdo de bens, mediante contraprestacdo do parceiro publico (DI
PIETRO, 2007, p. 285).

A Lei n. 11.079/2004° em seu art. 11, Ill, contemplou a possibilidade de o
contrato de PPP prever a arbitragem como meio de solugdo de litigios entre
concessionario e poder concedente, ou seja, entre o parceiro privado e 0 parceiro
publico, respectivamente.

Vale lembrar que uma PPP pode ser puramente administrativa, como a
concessao, ou envolver relacdo de direito privado, como as de financiamento e
construcdo ou, ainda, situar-se no cruzamento entre ambas, como a garantia prestada
através do fundo garantidor.

O administrador tem a faculdade de escolher ou ndo a arbitragem, mas caso
o administrador opte pela arbitragem, parte da doutrina entende que o edital de
licitagdo deve constar expressamente que qualquer controvérsia do referido contrato
sera submetido a esse tipo de solucéo de conflitos.

Para esses autores, na licitacdo vigora o principio da vinculacdo ao
instrumento convocatoério, segundo o qual tanto a Administragdo como o particular
contratado devem obediéncia aos termos do edital.

Para Lauro da Gama e Souza Jr:

A adocao da arbitragem pelo administrador publico é facultativa; contudo, feita
a escolha, é obrigatério que conste do edital de licitacéo.

()

Nas licitagcdes, como se sabe, vigora o principio da vinculacdo ao instrumento
convocatério, segundo o qual a Administracdo se curva estritamente aos
termos do edital, seja quanto a regras de fundo, seja quanto a normas de
procedimento. Ao praticar atos em desconformidade com o edital, no curso ou
apos a licitacdo, a Administragdo podera violar os principios norteadores da
atividade administrativa, como a legalidade, a moralidade e a isonomia. Desse
modo, a celebracdo a posteriori de convencéo arbitral, ndo prevista na minuta

®A Lein. 11.079/2004 instituiu normas gerais para a licitagdo e contratagdo das PPP em nivel nacional.
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de contrato anexada ao edital de licitacdo, pode vir de encontro a tais
principios, sendo passivel de nulidade, nos termos do art. 41 da Lei n.
8.666/1993 (SOUZA et al., 2008, p. 151/152).

Em sentido contrario, Aline Licia Klein ensina que:

Se ndo houver clausula arbitral estipulada no edital e no contrato, a solugao por
arbitragem dependera da concordancia das partes envolvidas. De comum
acordo, os contratantes deverdo firmar compromisso arbitral. Ndo existe o
direito de uma das partes de compelir a outra a se submeter a arbitragem
justamente porque ndo houve anterior manifestacdo de vontade nesse sentido
(KLEIN et al., 2010, p. 94).

E necessario destacar que sendo o contrato de PPP o objeto da
controvérsia, a arbitragem devera atender a alguns requisitos diferenciados da

arbitragem que envolve somente particulares:

1) O artigo 11, Ill, da Lei n. 11.079/2004, estabelece que a arbitragem deve
ser realizada no Brasil. Nesses termos, todas as etapas do procedimento arbitral e a
sentenca arbitral devem ser desenvolvidas em territorio nacional, embora ndo seja

proibido que certos atos sejam praticados fora do Brasil.

2) Deve ser utilizada a lingua portuguesa, contudo, admite-se que sejam

utilizadas outras linguas em arbitragem internacional.

3) Os procedimentos e decisdes arbitrais que envolvem os conflitos de
contratos de PPP devem ser publicos, pois devem atender ao principio da publicidade
(art. 37, caput, da CF), o qual visa garantir a transparéncia dos atos praticados pelo
administrador no exercicio da funcéo publica.

Segundo Carlos Alberto Carmona apud Lauro da Gama e Souza:

Parece-me, francamente, um falso dilema, ja que o sigilo € uma caracteristica
que pode — apenas pode — ser estabelecida pelas partes, nada impedindo que
os litigantes, por qualquer razdo, abram méo da confidencialidade que
geralmente cerca o procedimento arbitral (SOUZA et al., 2008, p. 157).

4) A clausula de eleicédo de foro, segundo Lauro da Gama e Souza Jr., “ndo
tem lugar nos contratos de PPP”.

Todavia, trata-se de clausula desnecessaria, ja que o art. 55, 82°, da Lei n.
8.666/93 fixa a competéncia do foro na sede da Administracdo para os litigios oriundos
do contrato.
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A proposito, verifica-se que a clausula de arbitragem afasta o Judiciario da
solucdo do litigio, entregando-a a arbitros indicados pelas partes, enquanto que a
fixacdo da competéncia do 6rgéo judicial indicada pela Lei refere-se as decisfes que so
podem ser tomadas pelas autoridades judiciarias estatais, como o poder de coercao e

medida de preservacao de direitos.

5) A deciséao arbitral envolvendo tais contratos deve seguir o mandamento do
texto legal, sob pena de nulidade.

O art. 2° da Lei de Arbitragem (9.307/96) autoriza que o arbitro julgue a
causa por equidade, todavia, no ambito das PPP, a deciséo arbitral deve ser proferida
com base nas normas do direito positivo.

Ensina Lauro da Gama e Souza Jr:

O julgamento por equidade ndo se coaduna com a observancia, pela
Administracdo Publica, do principio da legalidade, além de representar risco
para a previsibilidade juridica da decisdo a ser proferida, por arbitros, em
relacdo ao contrato de PPP. Por conseguinte, a arbitragem envolvendo tais
contratos deve ser rigorosamente de direito (SOUZA et al., 2008, p. 160).

6) A arbitragem envolvendo contrato de PPP ter4 de envolver todos os
interessados, sob pena de nulidade da sentenca arbitral.

Se o litisconsoércio for facultativo, os arbitros s6 podem julgar as partes que
subscreveram a convencao de arbitragem, ndo podendo estender os efeitos a pessoas

gue néo se vincularam espontaneamente a arbitragem.
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7. AS CONCESSOES DE SERVICO PUBLICO E A ARBITRAGEM

As ConcessbGes de Servico Publico sdo modalidades de contratos
administrativos de concessdo em que a Administracdo Publica delega a execucao de
um servico publico a um particular.

Maria Sylvia Zanella di Pietro explica:

Concessdo de servico publico € o contrato administrativo pelo qual a
Administracéo Publica delega a outrem a execugéo de um servigo publico, para
gue o execute em seu proprio nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a
remuneracao mediante tarifa paga pelo usuério ou outra forma de remuneracao
decorrente da exploracdo do servigco (DI PIETRO, 2007, p. 273).

A Lei 8.987/95, que dispde sobre o regime de concesséo e permissao da
prestacdo de servigos publicos, prevé em seu art. 23: “S8o clausulas essenciais do
contrato de concessédo as relativas: XV — ao foro e ao modo amigavel de solu¢do das
divergéncias contratuais”.

Com a edicao da Lei, surgiu a duvida se o mencionado artigo autorizava ou
nao a utilizacdo da arbitragem para solucéo dos litigios relacionados com os contratos
de concessao.

Entendia-se que o fato de se permitir a solucdo amigavel, por si sé ja
afastava a natureza indisponivel do interesse publico e com isso eliminava-se, também,
0s Obices a arbitragem.

Contudo, em 2005, a Lei n. 11.196 passou a dispor expressamente que 0
contrato de concessdao podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolucéo de controvérsias decorrentes ao contrato, inclusive a arbitragem.

Superada essa controvérsia, a doutrina, mais uma vez, diverge quanto a
classificacdo dos contratos de concesséo serem considerados como de ades&o ou nao.

Para os que entendem ser verdadeiros contratos de adesédo, deve ser
aplicada a regra do Art. 4°, 82° da Lei de Arbitragem: “Nos contratos de adeséao, a
clausula compromisséria so tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a
arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito
em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para
essa clausula”.

Ja para os que entendem nao ser contrato de adesao, argumentam que o
fato de o particular aderir a um conjunto de disposi¢cdes preestabelecidas pela

Administracdo néo é suficiente para caracterizar o contrato de concessdo como sendo
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de adesdo (PEREIRA et al.,, 2010, p. 97), pois se trata de decisdo voluntaria, o
particular pode ou ndo contratar com a Administracdo, e se decidir contratar, assume
todas as possibilidades de rentabilidade e de riscos envolvidos no contrato de

concessao.
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8. AS AGENCIAS REGULADORAS E A ARBITRAGEM

As Agéncias Reguladoras sdo entidades de direito publico e desenvolvem
atividades tipicamente estatais, exercendo atividade de regulacdo de determinados
setores.

Maria Sylvia Zanella di Pietro assim define:

Agéncia reguladora, em sentido amplo, seria, no direito brasileiro, qualquer
6rgdo da Administracdo Direta ou entidade da Administracdo Indireta com
funcado de regular a matéria especifica que lhe esta afeta.

(...)

As atribuicBes das agéncias reguladoras, no que diz respeito a concesséo,
permisséo e autorizagdo de servigo publico resumem-se ou deveriam resumir-
se as funcdes que o poder concedente exerce nesses tipos de contratos ou
atos de delegacdo: regulamentar os servicos que constituem objeto da
delegacéo, realizar o procedimento licitatério para escolha do concessionario,
permissionario ou autorizatario, celebrar o contrato de concesséo ou permisséo
ou praticar ato unilateral de outorga da autorizagao, definir o valor da tarifa e da
sua revisdo ou reajuste, controlar a execucao dos servicos, aplicar sancdes,
encampar, decretar a caducidade, intervir, fazer a rescisdo amigavel, fazer a
reversao de bens ao término da concesséo, exercer o papel de ouvidor de
denuncias e reclamacgdes dos usudrios, enfim exercer todas as prerrogativas
gue a lei outorga ao Poder Publico na concesséo, permisséo e autorizagao.

(-..)

Quanto as agéncias que atuam no exercicio do poder de policia, as atribuicdes
sdo aquelas inerentes a esse poder, tais como as de normatizar a atividade
(nos limites legais), fiscalizar o cumprimento das normas, aplicar sancdes (DI
PIETRO, 2007, p. 434 e 437/438).

O exercicio dessa atividade congrega inimeras competéncias especificas,
como exercer atividades de natureza normativa, fiscalizadora, sancionatéria e de
solucéo de conflitos.

Assim, devido a diversidade de atividades concentradas numa mesma
entidade, é possivel que haja conflitos que possam ser submetidas ao juizo arbitral e
outros néo.

Vejamos as diversas competéncias exercidas pelas Agéncias Reguladoras e

a possibilidade ou ndo de sua submisséao a arbitragem:

1) Competéncia para editar normas gerais setoriais.

Nesse ponto, ndo € propriamente a edicdo de normas gerais que pode levar
ao surgimento de conflitos, mas é a aplicacdo dessas normas gerais pelas agéncias as
situacdes concretas que é apta a atingir o direito das entidades reguladas ou dos

usuarios de servicos regulados.
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Logo, a competéncia regulatéria das agéncias reguladoras ndo podem ser
controladas ou substituidas por meio de sentenca arbitral, mas as consequéncias

patrimoniais dessa atuacdo da agéncia é que podem ser objeto de arbitragem.

2) Competéncia fiscalizadora.

E certo que os contratos de concess&o, em regra, apresentam prazos longos,
0 que propicia o aparecimento de conflitos na aplicacdo e interpretacdo do contrato
pelas partes.

Além das regras gerais emanadas pela Lei da Arbitragem (9.307/96) e da Lei
das PPP (11.079/2004), ha diversas previsdes especificas aos setores regulados
autorizando o uso da arbitragem, como, por exemplo, as leis: Lei n. 10.848/2004 (Setor
de energia elétrica), Lei n. 9.472/97 (Setor de telecomunicacdes), Lei n. 10.233/2001

(Setor de transportes terrestres e aquaviarios) e Lei n. 9.478/1997 (Setor de petrdleo):

Lei n. 10.848/2004 Setor de energia elétrica Art. 4° Fica autorizada a criagdo da Camara de
Comercializacdo de Energia Elétrica - CCEE, pessoa
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, sob
autorizacdo do Poder Concedente e regulacdo e
fiscalizagdo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL, com a finalidade de viabilizar a comercializagéo
de energia elétrica de que trata esta Lei.

§ 5° As regras para a resolugdo das eventuais
divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE
serdo estabelecidas na convengdo de comercializagao
e em seu estatuto social, que deverdo tratar do
mecanismo e da convengédo de arbitragem, nos termos
da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

§6° As empresas publicas e as sociedades de economia
mista, suas subsididrias ou controladas, titulares de
concessao, permissdo e autorizagdo, ficam autorizadas
a integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e a

convencgdo de arbitragem previstos no § 50 deste artigo.

Lei n. 9.472/97 Setor de telecomunicagdes Art. 93 O contrato de concessao indicara:

XV - o foro e o0 modo para solugdo extrajudicial das
divergéncias contratuais.

Art. 120 A permissdo sera formalizada mediante
assinatura de termo, que indicara:

X - o foro e o modo para solugdo extrajudicial das
divergéncias.

Lei n. 10.233/2001 Setor de transportes terrestres e | Art. 35 O contrato de concessdo devera refletir
aquaviarios fielmente as condicbes do edital e da proposta
vencedora e terd como clausulas essenciais as relativas
a:

XVI — regras sobre solucdo de controvérsias

relacionadas com o contrato e sua execug¢éo, inclusive
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a conciliagéo e a arbitragem;

Art. 39 O contrato de permisséo devera refletir fielmente
as condicdes do edital e da proposta vencedora e tera
como clausulas essenciais as relativas a:

XI — regras sobre solugdo de controvérsias relacionadas
com o contrato e sua execug¢éo, incluindo conciliacdo e

arbitragem;

Lei n. 9.478/1997 Setor de petréleo Art. 43 O contrato de concessdo devera refletir
fielmente as condicbes do edital e da proposta
vencedora e terd como clausulas essenciais:

X - as regras sobre solucdo de controvérsias,
relacionadas com o contrato e sua execugéo, inclusive

a conciliagéo e a arbitragem internacional;

3) Competéncia sancionatoria.

S&o as sancbes aplicadas aos agentes do setor regulado em razédo do
descumprimento de obrigacdes estabelecidas pelas leis e normas regulatorias.

Os conflitos surgidos com o particular em relacdo a competéncia
sancionatoria deverao ser solucionados no juizo estatal porque se tratam de interesses
indisponiveis.

André Guskow Cardoso ensina:

No tocante ao exercicio dessa competéncia, nao parece viavel submeter
eventuais conflitos surgidos com o particular a solucdo pela via arbitral. Ocorre
que, nessa hipoétese, ndo se trata de direito disponivel das partes. A agéncia
ndo pode abrir méo de aplicar a sancdo, em caso de descumprimento de
obrigacdes pelo agente regulado; nem o particular pode considerar o
cumprimento de uma obrigagdo como direito disponivel seu (CARDOSO et al.,
2010, p. 94).

4) Competéncia da Agéncia Reguladora na resolucdo de conflitos entre
agentes regulados.

Essa atuacdo da Agéncia Reguladora, interferindo e decidindo os conflitos
entre agentes regulados configura ou ndo arbitragem?

Segundo estudo de André Guskow Cardoso, os doutrinadores que
respondem “ndo configura arbitragem”, justificam que essa competéncia trata-se de
uma funcdo da administracdo publica e desenvolve-se no curso de um processo
administrativo. Além disso, na atuagcdo da agéncia ndo ha escolha do arbitro e ndo ha
voluntariedade das partes, pois esse procedimento é imposto pela lei. Ademais, a
arbitragem é uma atividade que se desenvolve fora do Estado e, portanto, ndo poderia

a Administracao exercer essa funcéo por ser atipica.
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Os que respondem “sim, configura arbitragem”, defendem a idéia de que a
Agéncia Reguladora funciona como verdadeiro tribunal arbitral, exercitando plenamente
uma fungdo jurisdicional e com a vantagem de ter conhecimento técnico especifico do

setor.
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9. CONCLUSAO

A Arbitragem mostra-se como meio eficiente de resolucao de conflitos entre

a Administracao Publica e o particular.

Conforme palavras de Lauro da Gama e Souza Jr.:

Em um pais em que o governo (em todos os niveis federativos) é o maior
cliente da justica estatal, respondendo por 80% dos processos e recursos que
tramitam nos tribunais superiores, a arbitragem representa alternativa séria e
efetiva aos congestionados tribunais (SOUZA et al., 2008, p. 128).

Nesse quadro, levando-se em conta o principio da eficiéncia (art. 37, caput,
da CF) e do direito fundamental de razoavel duracdo do processo e meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao (art. 5°, LXXVIII, da CF), de fato, a arbitragem
mostra-se necessaria no contexto das relagdes entre os particulares e a Administracao

Publica.

Além disso, apesar de a arbitragem para solucionar controvérsias relativas a
contratos administrativos apresentar algumas desvantagens em relacdo ao processo
estatal (ndo aplicacdo da equidade, publicidade e custo elevado), é certo que a via
arbitral representa “um ganho de otimizagdo e eficiéncia na justa composicdo dos
litigios entre os jurisdicionados, traduz-se em uma importante alternativa aqueles
litigios que exigem um conhecimento extremamente especializado em determinada
area do conhecimento” (PEREIRA et al., 2010, p. 345).

E é esse o entendimento que vem sendo adotado pela doutrina moderna e

atuais jurisprudéncias dos tribunais superiores.
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