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Resumo

Visa o trabalho, por meio de uma avaliagéo doutrinaria, jurisprudencial e historico-legislativa, analisar a compatibilidade
do emprego da arbitragem nos contratos de parceria publico-privada no ordenamento juridico patrio. Primeiramente, os
institutos serao analisados de forma separada, a fim de que a compreensao migre para o cerne do estudo: o emprego de
um método extrajudicial de resolugao de conflitos — arbitragem- em contratos envolvendo a Administragéo Publica. Nesta
senda, a implantacdo do Novo Cddigo de Processo Civil e as insergdes introduzidas na Lei de Arbitragem atinentes a
sua utilizagdo pelo Poder Publico vém ganhando notoriedade nos meios académicos, ensejando o presente estudo. Isso
porque o tema torna-se controvertido, uma vez que langa méao de um método privado de resolugédo consensual para dirimir
conflitos entre o Poder Publico e o ente particular, retirando-se da jurisdigao estatal o poder decisorio.
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Abstract

This work aims at analysing the compatibility of employing arbitration in public private partnership contracts in the Brazilian
juridical order by means of a doctrinal, case-law and historic-legislative evaluation. Firstly, the institutions are going to be
analysed separately, so that understanding be the focus of this study: the employment of an extrajudicial method of conflict
resolution - arbritation - in contracts involving Public Administration. In this regard, the implementation of the New Civil Pro-
cedure Code and the inserts introduced by the Arbitration Law pertaining to its utilization by the Public Authority have been
gaining notoriety in academia, giving rise to the present study. That is because the topic is controversial once it applies a
private method of consensual resolution to reduce conflicts between the Public Authority and the private entity, pulling out
the decision-making responsibility from the state jurisdiction.
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1. INTRODUCAO

Consabido é que o Poder Judiciario vem, ha diversos anos, passando por uma crise
em suas atividades decorrentes da massa de agdes e demandas litigiosas. Amorosidade e a
pouca efetividade no julgamento de processos tornam-se cada vez mais notorias, ensejando
a criagao de meios extrajudiciais para a solugao de litigios. Dentre eles, destaca-se a arbitra-
gem, instituida no ordenamento juridico patrio pela Lei n°® 9.307/96, que vem proporcionando
a rapida e eficaz solucao dos conflitos de interesses, especialmente aqueles relacionados a
direitos patrimoniais disponiveis.

Paralelamente, ante a necessidade de melhoramentos na infraestrutura e nos ser-
vigos publicos do pais, conjugada com a notdria falta de recursos para realizagéo de in-
vestimentos necessarios, foi aprovada pelo Congresso Nacional a Lei n° 11.079/04, que
instituiu as normas gerais para licitagao e contratagdo de parceria publico-privada no ambito
da Administragado Publica. Frente a crise jurisdicional e como forma de incentivar o parceiro
privado a investir nos setores publicos, oferendo vantagens ao ente particular que o atraiam
e demonstrem minimizar os riscos da execugao contratual, foi previsto expressamente a
possibilidade da clausula contratual prevendo o emprego da arbitragem no artigo 11, inciso
[ll, da Lei n° 11.079/04.

Contudo, embora haja previsao legal para tanto, ha uma série de apontamentos que
sdo colocados a tona quando abordado o assunto, tornando o tema controverso. Dentre
eles, questiona-se até que pontos e fundamentos a aplicagéo da arbitragem é possivel sem
ofender os preceitos de ordem constitucional que norteiam a Administracdo Publica. E, ain-
da, podendo a arbitragem ser utilizada somente por pessoas capazes de contratar para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis — artigo 1° da Lei 9.307/96 - ques-
tiona-se se o patrimonio publico € um direito disponivel passivel de transagao.

Visando suprir essas lacunas que vém sido encontradas e, muitas vezes, levadas
ao judiciario para solugdo, aprovou-se recentemente a Lei n° 13.129/15, responsavel por
diversas modificagdes na Lei de Arbitragem, especialmente no que toca as questbes em
que a Administragcao Publica participa. Nesta mesma conjuntura, a remodelagao do Cédigo
de Processo Civil, com a Lei 13.105/15, legitimou a utilizagdo dos meios extrajudiciais de
solucao de conflitos.

Assim, em que pese a atualizagédo constante da legislacao e a tendéncia de aceitagéo
do meio arbitral em casos envolvendo a administracdo publica, especialmente em contratos
de parceria-publico privadas, ainda existem controvérsias a serem solvidas, ante ao conflito
aparente entre as normas envolvidas na lide.

Em face de tais problematicas desenvolveu-se o presente trabalho que tem como
tema atinente a aplicabilidade do instituto da arbitragem pela Administragao Publica nos con-
tratos de parceria publico-privada, em consonancia com os principios e valores presentes
na Constituicao Federal, leis esparsas e no préprio ordenamento juridico brasileiro frente a
Reforma do Aparelhamento Administrativo.
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2. AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

As parcerias publico-privadas foram inspiradas na Private Finance Iniciative — PFI,
modelo inglés que instituiu uma forma especial de concesséo, onde além do emprego habi-
tual do servico concessivo, aqueles usufruidos mediante taxas, nesse sistema também ha
a participac&o da iniciativa privada para a construgédo e gestdo concessionada de servigos
publicos n&o onerosos, tais como ensino e saude. O responsavel por remunerar tais servigos
€ o proprio Poder Publico e ndo quem se utiliza desse servico, como ocorre nas concessoes’
normais. (OLIVEIRA, 2009, p. 918).

Diante das grandes mudancas econémicas ocorridas nas décadas de oitenta e no-
venta, principalmente com a implementacédo do Plano Real, as desestatizacbes, as privati-
zacOes e ante a necessidade de melhoramento, conjugada com a notéria falta de recursos
publicos para a realizagdo dos investimentos essenciais, 0 modelo inglés mostrou-se uma
grande alternativa ao Estado brasileiro para a resolugéo dos impasses.

Essa conjuntura ensejou a adogéo das parcerias publico-privadas no ordenamento
juridico, tornando-se oportuna tanto para o Estado, que precisava crescer e investir, contudo
nao possuia verba suficiente para isso, quanto para a iniciativa privada, que experimentava
uma de suas maiores ascensdes. Assim, estados e municipios passaram a elaborar suas
préprias legislagdes sobre o assunto e, em 30 de dezembro de 2004, aprovou-se a Lei n°
11.079, diploma este que instituiu as normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria
publico-privada no ambito da Administragdo Publica. (ARAGAOQ, 2009, p. 321).

Sobre o conceito de parceria publico-privada?, o autor para José Eduardo de Alvaren-
ga assim se manifesta:

Por definigdo, na parceria publico-privada (PPP), compete ao parceiro priva-
do levantar recursos necessarios aos investimentos iniciais no projeto, como a
construgdo de infraestrutura exigida para a prestagédo dos servigos contratados
e as despesas pré-operacionais em geral. Ao Estado, cabe pagar pelos referi-
dos servicos conforme o desempenho do parceiro privado ao longo da vigéncia
do contrato de PPP, que no Brasil pode chegar a 35 anos (o minimo possivel é
5 anos). (ALVARENGA, 2005).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ja entende que:

Para englobar as duas modalidades em um conceito Unico, pode-se dizer que
a parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessao que tem
por objeto (a) a execugao de servigo publico, precedida ou ndo de obra publica,
remunerada mediante tarifa paga pelo usuario e contraprestagdo pecuniaria do
parceiro publico, ou (b) a prestacao de servigo de que a Administragao Publica
seja a usurdria direta ou indireta, com ou sem execucéo de obra e fornecimento
e instalagdo de bens, mediante contraprestacdo do parceiro publico. (DI PIE-
TRO, 2011, p. 146).

Analisando os conceitos trazidos acima, percebe-se que foram extraidos por seus res-
pectivos autores da definicao eleita pelo legislador para classificar as parcerias publico-pri-
vadas. Portanto, a Lei n° 11.079/04 é o guia normativo deste instituto, que se iniciou com o
Projeto de Lei n® 2.546/03. Dentre as justificativas acostadas a mensagem que acompanhou
o Projeto de Lei encaminhado ao Congresso Nacional refere-se que:

Tal procedimento, em pouco tempo alcangou grande sucesso em diversos
paises, como a Inglaterra, Irlanda, Portugal, Espanha e Africa do Sul, como
sistema de contratagado pelo Poder Publico ante a falta de disponibilidade de
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recursos financeiros e aproveitamento da eficiéncia de gestao do setor privado.
No caso do Brasil, representa uma alternativa indispensavel para o crescimen-
to econémico, em face das enormes caréncias sociais e econdmicas do pais,
a serem supridas mediante a colaboragao positiva do setor publico e privado.
(CONGRESSO NACIONAL, 2003).

A Lei das Parcerias Publico-Privadas é resultado de uma busca por um instrumento
juridico-contratual que, mitigando os riscos do investidor, flexibilize o iusimperii da Admi-
nistracao Publica como parte no contrato, prevendo vantagens ao particular, como, dentre
outras, a prestagao de garantias pelo Poder Publico, o maior equilibrio entre as partes na
negociagao do contrato, bem como a solugao de conflitos por meios alternativos de solugéo
de controvérsia. (OLIVEIRA, 2012, p. 28).

Além da necessidade de realizagao de obras de infraestrutura, para as quais o go-
verno nao possuia recursos suficientes, a nova lei visou se adequar a Reforma do Apare-
Ihamento Administrativo do Estado, delegando a iniciativa privada grande parte das fun¢des
administrativas. (DI PIETRO, 2011, p. 146).

As parcerias publico-privadas encaixam-se nessa nova fase de contratualizagdo ad-
ministrativa em que privilegia-se sobremaneira a cultura do dialogo entre o parceiro publico
e o privado, (ii) confere-se maior atengao as negociagdes preliminares ao ajuste (que devem
ser transparentes), (iii) abrem-se espagos para trocas e concessdes mutuas entre os parcei-
ros, visando um balanceamento dos interesses envolvidos, (iv) diminui-se a imposigao late-
ral de clausulas por parte da Administracdo, com o proporcional aumento da interagao entre
0s parceiros para o delineamento e fixagdo das clausulas que integrardo o contrato e (v)
institui-se uma maior interdependéncia entre as prestagdes correspondentes ao parceiro pu-
blico e ao parceiro privado, inclusive com a atribuicdo de garantias a esse ultimo, tidas como
nao usuais nos contratos tradicionais firmados pela Administragdo. (OLIVEIRA, 2005, p.5).

Em consonéancia com a tendéncia de aproximar o ente particular do Poder Publico
através de instrumentos mais paritarios e trazendo este ponto como foco do trabalho, a Lei
n° 11.079/04 inovou ao prever, no artigo 11, inciso lll, o emprego de mecanismos alternativos
de resolucéo de disputas, dentre elas a arbitragem, in verbis:

Art. 11. O instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicara expres-
samente a submissao da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que
couber, os §§ 30 e 40 do art. 15, os arts. 18, 19e 21 da Lei no 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

Il — o emprego dos mecanismos privados de resolucao de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
no 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou re-
lacionados ao contrato.

Sobre esse assunto, pode-se dizer que a inclusdo de meios extrajudiciais para so-
lugédo de litigios tornou a utilizagdo da parceria publico-privada extremamente atrativa para
ambas as partes, especialmente tendo em vista que a arbitragem tem se mostrado um ins-
trumento eficaz para realizar a rapida solugao dos conflitos, dando maior celeridade a exe-
cucao das obras necessarias.

A Lei n° 11.079/04, entretanto, ndo prevé a clausula arbitral como necessaria no
contrato: a Administracdo Publica podera incluir no edital previsdo a respeito, ou ndo. A
predefinicao da via arbitral pode servir para incentivar propostas no processo licitatério, fun-
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cionando como fator positivo na avaliagao de riscos feita pelos potenciais interessados na
contratagao. (TALAMINI, 2005, p. 351). “Entretanto, se a arbitragem nao for prevista no edi-
tal (e consequentemente também n&o no contrato), ainda assim sera possivel que, ao surgir
um conflito arbitravel, as partes, de comum acordo, estabelecam um compromisso arbitral”,
refere Eduardo Talamini. (TALAMINI, 2005, p. 351).

Assim, embora relativamente nova, a Lei das Parcerias Publico-Privadas destacou-se
ao aceitar o emprego da arbitragem para resolugao de conflitos, surtindo efeitos tanto em
leis posteriores como em leis anteriores, que sofreram modificacdes por conta disso, como
€ de ver-se: originariamente, o Decreto-Lei n® 2.300/86, que precedeu a lei geral sobre
licitacbes e contratos administrativos — Lei n°® 8.666/93-, continha disposi¢cao expressa do
emprego da arbitragem quando da celebragao de contratos em que a Uniao Federal ou suas
autarquias domiciliadas no estrangeiro figurassem como parte.

Da andlise constata-se que nao se trata propriamente de um novo instituto, mas sim
um conjunto de regras e institutos ja conhecidos que, uma vez conjugados e acrescidos, ori-
ginam um novo regime de atuagéo conjunta entre o Estado e os agentes privados, assumin-
do crescente importancia no rol de meios de solucao de litigios. (TALAMINI, 2005, P. 334).

A vista disso, a expressa referéncia legal a arbitragem encaixa-se totalmente no con-
texto dos novos rumos do contratualismo administrativo brasileiro, que preceitua a maior
paridade nas relagdes contratuais e a busca de solu¢cdes mais rapidas e adequadas aos
litigios.

De qualquer forma, mister salientar que, embora a Lei n° 11.079/04 tenha englobado
diversos preceitos modernos e do direito privado e tenha trazido diversas inovagdes, o con-
trato de parceria publico-privada continua sendo de natureza publica, devendo ser precedido
de licitagédo e estando sujeito aos controles da Administragao.

3. AARBITRAGEM

Historicamente verifica-se o uso da arbitragem principalmente nas relagbes de comér-
cio, visando solver conflitos entre os comerciantes, tal como a previsao legal de arbitramento
obrigatério no Coédigo Comercial de 1850 que, por conter carater compulsorio, fora revogada.

Atualmente, o regramento atual do instituto é trazido pela Lei n° 9.307/96, diploma
este que alterou profundamente a arbitragem no Brasil, conferindo, segundo Francisco José
Cahali rapidez, eficiéncia e eficacia ao método. (CAHALI, 2011, p. 79).

A analise do autor sobre a lei é no sentido de que:

A Lei 9.307, de 23/09/1996, sistematizou a arbitragem no Brasil ao transitar en-
tre o direito material e o direito processual relativos ao instituto. Com sete capi-
tulos e 44 artigos, normatiza as relagdes juridicas possiveis de se submeter a
arbitragem, especifica regras gerais de preocedimento, trata, dentre outros, dos
requisitos, forma, contetdo e efeitos da convencéo de sentenga, das atribuicbes
e atuacao do arbitro, das causas de invalidagao da sentenga, e homologagéao de
sentenga estrangeira. (CAHALI, 2011, p. 78).

O doutrinador conclui que a Lei da Arbitragem concretizou a “liberdade das partes em
buscar a tutela para seus conflitos fora da jurisdigao estatal, rompendo com o monopdélio do
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Estado para dirimir controvérsias ao admitir “jurisdi¢gao privada” com total independéncia e
eficacia.” (CAHALI, 2011, p. 79).

Ja hodiernamente, a arbitragem tornou-se o meio pelo qual o Estado, em vez de inter-
ferir diretamente nos conflitos de interesses, solucionando-os com a forca da sua autoridade,
permite que uma terceira pessoa o faga, seguindo determinado procedimento e mediante
uma decisdo com autoridade idéntica a de uma sentenca judicial. (MORAIS, 2012).

Assim, a arbitragem é:

Meio alternativo de solugéo de controvérsias através da intervengéo de uma ou
mais pessoas que recebem seu poder de uma convengéao privada, decidindo
com base nela, sem intervencgao estatal, sendo a decisao destinada a assumir
a mesma eficacia da sentenca judicial — é colocada a disposicéo de quem quer
que seja, para solucao de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos
quais os litigantes possam dispor. (CARMONA, 2004, p. 51).

José Eduardo Carreira Alvim, por sua vez, conceitua arbitragem como:

A instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar confiam a arbitros, por
elas indicadas ou néo, o julgamento de seus litigios relativos a direitos transigi-
veis. Esta definicdo pde em relevo que a arbitragem é uma especial modalidade
de resolugdo de conflitos; pode ser convencionada por pessoas capazes, fisicas
ou juridicas; os arbitros séo juizes indicados pelas partes, ou consentidos por
elas por indicacao de terceiros, ou nomeados pelo juiz, se houver acéo de ins-
tituicdo judicial de arbitragem; na arbitragem existe o “julgamento” de um litigio
por “sentenga”. (ALVIM, 2000, p. 14).

Verifica-se, que com a adogao desse meio, os titulares de interesses em conflito, por
ato voluntario, nomeiam um terceiro para solucionar a lide. Além disso, uma das caracteris-
ticas que se destaca nesse instituto é a capacidade de permitir a composicao da lide, o que
o exercicio da fungao jurisdicional raramente é capaz de alcangar quando 0 mesmo caso &
levado ao judiciario. (CAMARA, 2009, p. 8).

Na arbitragem, o acesso a Justi¢ca pode ser, inclusive, mais efetivo. Calcada em pres-
supostos de celeridade, flexibilidade, tecnicidade e informalidade, esta podera ser uma for-
ma mais adequada de atingir o mesmo fim buscado ao socorrer-se ao Poder Judiciario,
qual seja, a concretizagao da justica. Isso porque, a depender da matéria e da natureza
do contrato, bem como dos resultados que com ele se pretende alcangar, é possivel que a
jurisdicdo estatal ndo ofereca a resposta adequada a demanda. E esse juizo de adequacéo
que se justifica, a opgao da Administragéo Publica pela arbitragem. (OLIVEIRA, 2012, P.59).

Em 27 de maio de 2015 o entado vice-presidente da Republica, no exercicio do car-
go de presidente, Michel Temer, sancionou com alguns vetos — referente ao uso da arbi-
tragem nos contratos de adesao, relacao de consumo e em questdes trabalhistas- a Lei
n°® 13.129/15 que reformulou a Lei de Arbitragem em alguns pontos e entrou em vigor em
26/07/2015. Dentre as principais inovagdes que importam a esse artigo, a lei amplia o campo
de atuacdo da arbitragem passando a aderir ao artigo 10, §10 a utilizagéo do instituto pela
Administragdo Publica direta e indireta para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, assim dispondo:

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

§ 10 A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela
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Lei n®13.129, de 2015) (Vigéncia)

A partir destas inclusdes no artigo 1° da Lei n° 9.307/96, também foi necesséria a
insercao do §3° do artigo 2°, o qual dispde que nos procedimentos arbitrais que envolvam a
Administragdo Publica, a arbitragem sera sempre com base nas regras de direito e respei-
tara o principio da publicidade, tendo em vista que a Administragao Publica ja esta sujeita
a este principio, bem como ao principio da legalidade. (CANTAQ, 2015). Desse modo, ex-
cluiu-se a arbitragem por equidade quando da participagao do ente publico na relagdo, uma
vez que, de acordo com o artigo 37 da Constituicao Federal, a Administracao Publica deve
obediéncia ao principio da legalidade.

Para o professor Gustavo Justino de Oliveira, as alteragdes aprovadas na lei séo
oportunas a situagao atual do pais, especialmente tendo em vista a vasta quantidade de
projetos de infraestrutura e investimento estrangeiro. Também cita a previs&o de clausula
arbitral em contratos da Administragao Publica se coloca como garantia a protegéo dos inte-
resses do investidor, principalmente o estrangeiro, na medida em que inviabiliza ou a menos
evita que se profiram decisdes tendentes a privilegiar as partes locais. (OLIVEIRA, 2014).

No cenario internacional, as alteragdes trazidas pela Lei n°® 13.129/15 foram aclaradas
como uma adequagao aquilo que estava sendo aceito pelas cortes nacionais, como € o caso
do uso da arbitragem nos contratos que versam sobre direitos disponiveis em que a Adminis-
tracao Publica figura como parte, uma vez que embora ainda ndo houvesse previsao legal,
o Supremo Tribunal Federal ja havia analisado e permitindo seu uso. Os internacionalistas
destacam, ainda, que apesar dos vetos apresentados serem sobre matérias significativas e
que provavelmente ainda entrardo em discussao posterior, ter requlamentado outros aspec-
tos concedera ainda mais forga ao uso do instituto no pais. (TOMIMATSU, 2015).

A legislacdo também veio a calhar com as principais premissas trazidas pelo Novo
Cddigo de Processo Civil, que estimula os métodos extrajudiciais de resolugéo de conflitos,
prevendo expressamente o emprego da arbitragem, ao estabelecer que “ Nao se excluira
da apreciagao jurisdicional ameaca ou les&o a direito. E permitida a arbitragem, na forma
da lei.”

O artigo 8° do Cddigo também traz expressamente o Principio da Eficiéncia das deci-

sbes, 0 que vai de encontro a previsao de solugéo arbitral. Ambas inserem-se nestes novos
ramos do direito patrio como um todo, e ndo somente no ramo do Direito Publico.
A regra reitera o principio constitucional da inafastabilidade do direito e confere a sentenca
arbitral a mesma eficacia da sentenca judicial. Em outras palavras, ndo € mais necessario
que se recorra ao Poder Judiciario para que se obtenha uma decisao sentencial valida e
eficaz.

Assim, mais uma vez os institutos encontram-se em sintonia pela busca da celerida-
de, efetividade e eficiéncia. No entanto, para que haja validade da sentenca arbitral nas con-
trovérsias envolvendo contratos de parceria publico-privadas necessario que se observem
algumas especificidades, como é o caso da arbitrabilidade.

Denomina-se arbitrabilidade o pressuposto fundamental para que um determinado
conflito seja submetido a arbitragem, conforme previsto no artigo 1°, nos seguintes termos:
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“as pessoas com capacidade para contratar poderéao valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (CAHALI, 2011, p. 91).

Tal condigdo enquadra a arbitrabilidade como objetiva — referente ao objeto sobre o
qual litigiam as partes-, ou subjetiva — pertinente a capacidade contratual das partes. Nes-
se, identifica-se quem podera figurar como parte em um processo arbitral com base na
capacidade dos requerentes de firmarem um contrato, estando tal condigdo genericamente
estabelecida pelo artigo 1° do Cdédigo Civil®. Ndo ha nenhuma regra que exclua as pessoas
juridicas de direito publico desse conceito, sendo facultada, por conseguinte, a participagao
do Poder Publico, dado que este é capaz de contratar tendo em vista sua capacidade ficta
de pessoa juridica.

Eros Grau ainda enfatiza que: “sempre que puder contratar o que importa disponibili-
dade de direitos patrimoniais, podera a Administracdo, sem que isso importe disposi¢ao do
interesse publico, convencionar clausula de arbitragem.” (GRAU, 2002, P.58). Diante desse
conceito se introduz a condig&o objetiva da arbitrabilidade, que diz respeito as matérias que
poderao ser submetidas a apreciacao dos arbitros: aquelas que envolvem os direitos patri-
moniais disponiveis.

“Os direitos patrimoniais sao aqueles passiveis de valoragao pecuniaria ou dos quais
é possivel extrair-se utilidade econémica.” (KLEIN, 2007). Tais direitos consistem no conjun-
to de bens, direitos e obrigag¢des, excluindo-se, por exemplo, direitos como os de persona-
lidade, direitos familiares e politicos. Nesse viés, “o direito patrimonial é disponivel quando
puder ser alienado ou cedido pelo seu titular (Qque deve ser pessoa capaz), sem qualquer
ressalva”, preleciona Leonardo de Faria Beraldo. (BERALDO, 2014, p.12).

E na seara da arbitrabilidade objetiva — da submiss&o ao arbitro apenas de matérias
concernentes a direitos patrimoniais disponiveis — que surgem as discussdes sobre a possi-
bilidade de o Poder Publico submeter as questdes em que ¢é litigante a arbitragem, visto que
a discusséo reside na premissa de que as matérias envolvendo os contratos administrativos
nao seriam arbitraveis em razéo da indisponibilidade do interesse publico. (OLIVEIRA, 2012,
p. 93).

4. A ARBITRAGEM E AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS
4.1 AS CORRENTES ACERCA DO TEMA

Consoante ja salientado, o Direito Administrativo brasileiro vem passando por subs-
tanciais mudangas estruturais e legais acompanhando a evolugdo do constitucionalismo
face as novas realidades e exigéncias da sociedade. Segundo Norberto Bobbio, “o Estado
de hoje esta muito mais propenso a exercer uma fungdo de mediador e garante, mais do que
a de detentor do poder de império.” (BOBBIO, 1987, p. 26). Disso, infere-se que a Adminis-
tracdo Publica também passa a ser mediadora, buscando a consensualidade nas relagbes
em que é participante.

Tanto o contrato de parceria publico-privada como a arbitragem se encontram no con-
texto das novas diretrizes da Administragao Publica paritaria. Contudo, mesmo havendo
previsao legal para tanto, ha uma série de apontamentos que sdo colocados a tona da
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inclusao de clausula arbitral nos contratos administrativos, em especial nas parcerias publi-
co-privadas, tornando o tema controverso.

Embora seja corrente minoritaria e praticamente superada, alguns doutrinadores e
Tribunais do pais entendiam que a inclusao de clausula arbitral nos contratos administrativos
afronta os principios maiores da Administragcao Publica — o da supremacia e o da indisponi-
bilidade do interesse publico. Nesse mesmo viés, aqueles que defendem o n&o uso da arbi-
tragem também sustentam que os direitos que envolvem o Poder Publico sao indisponiveis,
nao se enquadrando, portanto, no quesito da arbitrabilidade objetiva prevista no artigo 1° da
Lei de Arbitragem. (MASTROBUONO, 2014, p. 333).

Ao expor sobre as parcerias publico-privadas, Celso Anténio Bandeira de Mello afir-
mou nao ser aceitavel que particulares e arbitros “possam solver contendas nas quais este-
jam em causa interesses concernentes a servigos publicos, os quais nao se constituem em
bens disponiveis, mas indisponiveis.” (MELLO, 2015).

Da consulta do Ministério das Minas e Energia sobre a utilizagdo de arbitragem em
contratos de fornecimento de materiais e de mao de obra da Companhia Hidro Elétrica do
Sao Francisco formulada ao Tribunal de Contas da Unido, tem-se o primeiro posicionamento
da Corte sobre o assunto. Em decisdo n°® 286/93 o TCU manifestou-se contrario a utilizacao
da arbitragem pelo Poder Publico, sobre o argumento de que:

[...] o juizo arbitral é inadmissivel em contratos administrativos, por falta de
expressa autorizagao legal e por contrariedade a principios basicos de direito
publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, principio
da indisponibilidade do interesse publico, principio da vinculagdo ao instrumento
convocatério da licitagao e a respectiva proposta vencedora, entre outros). (TRI-
BUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 1993).

Deve-se ressaltar, no entanto, que a época da decisdo ndo havia sequer lei que regu-
lasse o uso da arbitragem no pais, tampouco as demais leis associadas a Reforma do Esta-
do, bem como esteve vigente até fevereiro de 2016 o Codigo de Processo Civil de 1973, que
nao previa tdo abertamente a utilizagdo de meios extrajudiciais de resolu¢ao de conflitos.

No que concerne ao posicionamento jurisprudencial dessa Corte, mister salientar ain-
da que embora as decisdes sejam predominantemente contrarias ao uso da arbitragem, por
vezes, o Tribunal admite como valida a insergédo da clausula arbitral. Tal entendimento tem
sido utilizado principalmente quando ha previséo legal para a utilizagdo da arbitragem, como
no caso das parcerias publico-privadas.

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara, embora nido pactuantes da corrente
minoritaria, no artigo “O Cabimento da Arbitragem nos Contratos Administrativos”, também
elencam os seguintes argumentos supostamente contrarios ao uso da arbitragem por enti-
dades estatais: (i) a adogdo do mecanismo de arbitragem seria uma espécie de transagao a
respeito do cumprimento da lei, porque ao aderir tal instituto a Administracao estaria abrindo
mao de parte de seus direitos ou da obediéncia a lei, sendo tal comportamento contrario ao
principio da legalidade estrita; (ii) “ha objec¢des especificas que atingem a arbitragem que
tome por objeto um determinado tema, como, por exemplo, a prestacdo de servigos publi-
cos”, onde néo esta envolvida a disponibilidade de direito; (iii) a aplicagédo da arbitragem
afastaria do judiciario a apreciagdo de matérias que por ele deveriam ser tratadas, bem
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como a aplicagao de diversos instrumentos processuais, como a acgao civil publica (instru-
mento a disposi¢cao do Ministério Publico para a defesa de interesses difusos e coletivos).
(SUNFELD, 2008, p. 118-119).

No que tange ao primeiro argumento alusivo a transagao opgao pela via arbitral néo
significa a abdicagao, transferéncia ou transagéo [...] Tampouco representa que a Adminis-
tracdo estara abrindo mao de posicéao juridica ou dispondo do interesse publico. Trata-se
apenas da submissao a uma via diversa do Poder Judiciario de um litigio que ostente as
caracteristicas da patrimonialidade e disponibilidade.* (OSTERNACK, 2012, p. 57).

Nesse sentido, vale reportar-se as conceituagdes estabelecidas sobre a arbitragem,
como sendo um meio extrajudicial da solugao de litigios, que possui forga de titulo execu-
tivo, e, ainda, a referéncia de que eventuais irregularidades tornardo a sentenca arbitral
nula, tal como preceituam os artigos 32 e 33 da Lei de Arbitragem.?> No subtdpico seguinte
apresenta-se um dos principios vetores da Administragdo Publica, o principio da legalidade,
juntamente a analise da objecéo citada.

4.2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

No item (i) também se aborda o aspecto da legalidade, que é expressamente previsto
na Magna Carta no artigo 37 e considerado um dos principios basicos da Administragéo
Publica. A melhor definicdo é a da ideia que, “na relagdo administrativa, a vontade da Admi-
nistragcado Publica é a que decorre de lei.” (DI PIETRO, 2011, p. 62). Assim, o administrador
publico somente pode fazer aquilo que a lei autorize expressamente, ndo podendo decidir
fazer ou ndo, simplesmente, porque a lei se omitiu. (SCHNEIDER: 2010, p. 30).

No caso das parcerias publico-privadas, enquadrados em contratos administrativos
de concessao que visam a promogao de um servigo publico, o uso da arbitragem nao agride
ao principio da legalidade, pois, conforme exposto no presente trabalho, a possiblidade de
inclusao de clausula compromisséria no contrato esta expressa no texto da Lei n® 11.079/04,
nao se fazendo necessario, por conseguinte, maior debate sobre o tema.

Tal discussao, contudo, era encontrada nas outras modalidades de contratos ad-
ministrativos, que com as recentissimas insergdes na Lei de Arbitragem dada pela Lei n°®
13.129/15, possibilitando o uso do instituto pela Administracdo Publica direta e indireta para
dirimir conflitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis, assim como ja estava sendo
aceito pelas principais Cortes do pais, tal discussdo mostra-se infundada, uma vez que am-
bas as modalidades passaram a possuir respaldo legal expresso.

Tampouco merece acolhido o segundo argumento (ii)® que alude a prestagao de ser-
vigos em alguns casos. O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Especial
n°® 612.439/RS, firmou posicionamento no sentido de que:

Quando os contratos celebrados pela empresa estatal versem sobre atividade
econdmica em sentido estrito isto &, servigos publicos de natureza industrial
ou atividade econdmica de produgao ou comercializagdo de bens, suscetiveis
de produzir renda e lucro, os direitos e as obrigagdes deles decorrentes seréo
transacionaveis, disponiveis e, portanto, sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que
a proépria lei que dispde acerca da arbitragem art. 1° da Lei n® 9.307/96 estatui
que “as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para diri-
mir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. (SUPERIOR TRIBUNAL
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DE JUSTICA, 2005).

O contrato de parceria publico-privada, que tem por sua natureza a prestacao de
servigos publicos e a Lei n° 8.987/95, que regula a concessao e permissao de servigos pu-
blicos, dispdem expressamente que o contrato celebrado sob a égide de tais diplomas pode
socorrer-se do instituto da arbitragem, visto que tal instituto esta expressamente previsto em
ambas as legislagdes. Portanto, também n&o ha de se falar em ébice ao uso da arbitragem
na prestacao de servigos publicos, uma vez que ha disposigéo legal para tanto. (COPOLA,
2015, p. 262).

Por fim, vale gizar que os contratos de parcerias publico- privada e a sua legalidade
estdo ainda sujeitos ao controle interno e externo da Administragao Publica, sendo respon-
savel por tal atuagao tanto o Tribunal de Contas, quanto o Ministério Publico, que atua como
fiscal da lei. Portanto, tal argumento final também se contrapde a objecao (iii)’ elencada
como contraria ao uso da arbitragem.

Um grande precedente historico favoravel a arbitragem, referido como leading case,
foi 0 “Caso Lage”, decidido em 1973. O julgamento consistiu na submissao da Uniao a arbi-
tragem em suas relagdes privadas, sendo reconhecida como valida pelo Supremo Tribunal
Federal o juizo arbitral, até mesmo nas causas envolvendo a Fazenda Publica. Embora
o objeto central do leading case nao abrangesse o contrato administrativo, o ilustrissimo
autor Carlos Alberto Carmona avalia que a histérica decisdo tomada pelo Poder Judiciario
de submeter a Uni&o a juizo arbitral assentou-se em dois pontos: primeiro, na “tradi¢ao, eis
que a arbitragem sempre teria sido admitida em nosso ordenamento mesmo nas causas
que envolvem a Fazenda;” depois, “na autonomia contratual do Estado, que s6 poderia ser
negada se este agisse como Poder Publico,” hipétese em que nédo haveria margem para a
disponibilidade do direito. (CARMONA, 2004, p.45).

O Superior Tribunal de Justica — STJ -, também se manifestou sobre o assunto uti-
lizando-se, inclusive, dos argumentos empregados pelo préprio Supremo Tribunal Federal.
No entanto, no Mandado de Seguranca n°® 11.308 (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2008), fundado no artigo “Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo Sociedades de Econo-
mia Mista e da Interpretacédo de Clausula Compromisséria”, de autoria do Ministro Eros Grau
(GRAU, 2002, P. 398-399), que o Superior Tribunal de Justi¢ga firmou seu posicionamento
favoravel ao uso da arbitragem nos contratos administrativos, desde que preenchidos ade-
gquadamente os requisitos legais necessarios.

Com relagédo aos julgados acima analisados, faz-se a ressalva de que, embora o
objeto do presente trabalho diga respeito a arbitragem especificamente nos contratos de
parceria publico-privada, é de se ver que muitas das decisfes trouxeram a analise no ambito
dos contratos administrativos em geral. Isso porque o tema das parcerias publico-privada no
ordenamento juridico é relativamente novo, posto que a lei que regula tal figura contratual
€ de 2011.

Assim, é de ver-se que as objegdes atinentes a utilizagdo da arbitragem pelo poder
publico vem sendo combatidas e legalizadas, a fim de que seja viavel a utilizagdo do método
na resolugado dos conflitos envolvendo a administragdo publica. Todavia, ainda pendem de
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analise pormenorizada algumas objecdes, tais quais as que seguem analisadas.

4.3 O PRINCICIO DA SUPREMACIA DO INTERSSE PUBLICO SOBRE
O PRIVADO

E costumeiro afirmar que o Direito Administrativo se fundamenta nos principios da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico. (JUSTEN, 2005, p.35). Afirma Margal
Justen Filho. A histdria brasileira evidencia que tais principios tém sido invocados, com fre-
quéncia, para justificar atos incompativeis com a ordem constitucional democratica.

Como ja visto, a disponibilidade € um dos critérios da arbitrabilidade objetiva estabe-
lecido pela Lei de Arbitragem; para afastar esse instrumento de solugédo de controvérsia en-
volvendo o Poder Publico, utiliza-se o argumento de que o interesse publico € indisponivel,
nao podendo, portanto, se submeter a via arbitral.

A corrente majoritaria, no entanto, defende a utilizagéo do uso da arbitragem nos con-
tratos administrativos, especialmente nos que tratam sobre parceria publico-privada, confor-
me 0s motivos que abaixo serdo expostos.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado € um dos
principais pilares do Direito Administrativo tradicional, embora sequer haja previsao cons-
titucional expressa. Tal principio legitima o interesse do Estado, da coletividade, devendo
prevalecer em detrimento do particular.

A supremacia do interesse publico se caracteriza pela relagdo de preponderancia ou
superioridade do interesse publico sobre o particular, pois, o fim do Estado, gestor do inte-
resse publico, é a satisfagcdo do bem estar comum como expressao do interesse geral da
coletividade. (DI PIETRO, 2014, p. 507). Entretanto, as correntes mais modernas do Direito
Administrativo ja admitem e buscam maior paridade nas relagbes contratuais entre o ente
publico e o ente privado, admitindo a abertura de consideraveis espac¢os para a consensua-
lidade.

Paralelo a essa reforma, com a efetivagdo dos direitos fundamentais trazida pela
Constituicao Federal de 1988, tanto o principio da supremacia, como o da indisponibilidade
do interesse publico vém passando por adequacgdes e adquirindo novos entendimentos, nédo
sendo conceitos absolutos e imutaveis. (DI PIETRO, 2014, p. 509).

Acerca da interferéncia do Estado no interesse publico, a doutrina administrativista
brasileira adota a corrente italiana acerca do tema, que subdividiu o interesse publico em
primario e secundario. Tal classificacdo também se faz necessaria para demonstrar em que
eixos a arbitragem pode incidir nos contratos administrativos, em especial no de parceria
publico-privada.

Entende-se por interesse publico primario aquele em que o Estado atua como ga-
rantidor de atividades-fim, satisfazendo os interesses e necessidades da sociedade, tais
como saude, educacao e bem estar. Esses interesses ndo s&o passiveis de transigéncia
pelo Poder Publico, sendo supremos e indisponiveis. Nesses casos ndo se admite o uso da
arbitragem para dirimir os conflitos, sendo somente possivel a utilizacdo das vias judiciais.
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(SANTOS, 2012, p. 151-152).

Alexandre Mazza aduz que so existe a supremacia do interesse publico primario so-
bre o interesse privado. “O interesse patrimonial do Estado como pessoa juridica, conhecido
como interesse publico secundario ndo tem supremacia sobre o interesse particular.” (MA-
ZZA, 2011, p. 72). Portanto, ao se falar em interesse publico, esta se tratando diretamente
do interesse publico primario, uma vez que esses sao os direitos indisponiveis do Estado.

E, contudo, na seara dos interesses publicos secundarios que se insere o conceito
de interesse publico disponivel. Nesse segmento, o Poder Publico atua na qualidade de 6r-
gao executor, no desempenho das fungdes de administragéo e gestao, buscando um objeto
social.

Inserem-se na corrente secundaria os direitos patrimoniais disponiveis, os quais se
tratam no artigo 1° da Lei de Arbitragem. Trata-se de direitos de origem econdmica ou finan-
ceira, que surgem para a satisfacdo dos direitos primarios, sendo transigiveis e negociaveis.

Os atos de disposicao patrimoniais sao possiveis, portanto, quando o interesse se-
cundario estiver em jogo, ja que ele nao representa esfera de atuagao no ambito das ativida-
des fim, mas no ato de gestdo do administrador publico. (OLIVEIRA, 2012, p.84).

Explanada a questdo sobre supremacia do interesse definiu-se que esse somente
possui incidéncia sobre o interesse publico primario. Em se tratando a arbitragem de confli-
tos patrimoniais disponiveis, situados sobre a égide dos interesses publicos secundarios, tal
principio administrativo ndo incide no caso concreto, ndo configurando, portanto, dbice as
questdes levantadas.

4.4 O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO
E A DISPONIBILIDADE DOS DIREITOS PATRIMONIAIS

Outro supraprincipio da Administracdo Publica é da indisponibilidade do interesse pu-
blico, que se define por “n&o poder ser objeto de disposigéo, devendo o Poder Publico velar
pela sua protecéo e promogao.” (SCHNEIDER, 2010, p. 29).

De inicio, retoma-se que a principal duvida que se pde acerca do cabimento da arbi-
tragem envolvendo a Administragcado Publica vincula-se a exigéncia de disponibilidade dos
direitos envolvidos no conflito e a referéncia de que é indisponivel o interesse publico, ndo
podendo, portanto, ser submetido a arbitragem.

Sobre o assunto, Eros Grau refere que “a doutrina tem tropegado em injustificada con-
fusao entre indisponibilidade do interesse publico e disponibilidade de direitos patrimoniais.”
O autor ainda salienta que “indisponivel é o interesse publico primario, ndo o interesse da
Administragéo.” (GRAU, 2002, p. 56).

Carlos Alberto Carmona também sintetiza a solugao do impasse referindo ndo se pode
“confundir disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais com disponibilidade
ou indisponibilidade do interesse publico.” Explica o processualista, que os administrativistas
fazem uma dicotomia entre o interesse publico e o interesse da Administragdo Publica ou
da Fazenda Publica. No ponto, o interesse publico esta na correta aplicacédo da lei, de modo
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que, muitas vezes, para atender o interesse publico, é preciso julgar contra a Administra-
¢ao. Assim, supondo-se que a Administragao busca sempre a concretizagao da justica, em
havendo dissenso em contratos de que participe, a controvérsia deve ser resolvida pela via
mais rapida, mais técnica e menos onerosa, de maneira a melhor atender o interesse publi-
co. Nesse ponto, a arbitragem é totalmente cabivel. (CARMONA, 2004, p. 45).

Quanto a patrimonialidade a que alude o artigo 1° da Lei de Arbitragem, ainda, Paulo
Osternack Amaral adverte que “ndao ha uma correlagdo necessaria entre disponibilidade e
patrimonialidade do bem.” Dessa forma, “ndo serao todos os bens patrimoniais do Estado
que dardo ensejo a direitos patrimoniais disponiveis e, portanto, de serem submetidos a
arbitragem” Para que sejam passiveis de arbitramento “é indispensavel lei especifica que
promova a sua desvinculacao a satisfacdo de uma necessidade coletiva” lembra o autor.
Com isso, “tais bens serédo passiveis de serem alienados, na medida em que passarao a
integrar a esfera de disponibilidade da Administragdao”. (AMARAL, 2012, p. 72).

Eros Grau enfatiza que a Administracao pratica atos da mais variada ordem, podendo
dispor de determinados direitos patrimoniais para realizagao do interesse publico. (GRAU,
2002).

Em entendimento mais atual, ao analisar os conceitos de interesse publico e indispo-
nibilidade, Carlos Alberto de Salles, preleciona que o segundo conceito representa apenas a
“vinculagao das ag¢des administrativas aos interesses maiores do Estado, significando obri-
gatoriedade desses prevalecerem sobre aqueles dos agentes publicos e dos particulares.”
Para o autor tal “tema n&o se trata de uma questéo de indisponibilidade, mas de compulso-
riedade e inafastabilidade do vinculo de interesse.” (SALLES, 2011, p. 293).

Dessa forma, resta demonstrado que o procedimento da arbitragem n&o implica em
disposicéo de direitos e interesses. Ao contrario, o uso da arbitragem é recomendavel aos
agentes da Administracéo, posto que privilegia o interesse publico, através da rapida solu-
¢ao do litigio, abrangendo-se, por vezes, um nivel de tecnicidade maior no julgamento da
questao.

Assim, embora a principio os conceitos se confundam, constata-se que apés melhor
analise, ndo constituem obice a tal uso, pois preenchem os requisitos da arbitrabilidade ob-
jetiva sem afrontar os supraprincipios do Direito Administrativo.

4.5 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Muito possivelmente esse principio constitucional seja o que mais se adequa ao es-
tudo de caso, posto que € conhecido como “um dos pilares da Reforma Administrativa que
procurou implementar o modelo de Administracdo Publica gerencial.” (MAZZA, 2011, p. 95).
Sao valores encarecidos pelo préprio principio da eficiéncia: a economicidade, a redugao de
desperdicio, a qualidade, a rapidez, a produtividade e o rendimento funcional.

Nas palavras de Beatriz Lancia Noronha de Oliveira:

O principio da eficiéncia determina que a agdo publica se oriente para o efetivo
cumprimento das missdes do Estado, as quais devem ser atingidas por meio
de instrumentos que garantam a presteza, agilidade e economicidade da agéo
publica, com o maximo aproveitamento dos recursos disponiveis. (OLIVEIRA,
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2012, P. 72-73).

As caracteristicas atribuidas ao principio sdo as mesmas elencadas por Carlos Al-
berto Salles como aspectos positivos instituidos pela arbitragem. Para o autor, fazem parte
das vantagens da arbitragem: “a celeridade, a confidencialidade, a especializagéo no tema
a se decidir, a economia dos recursos, 0 menor grau de enfrentamento entre as partes, a
flexibilidade, a maior participagdo das partes e a maior proximidade delas com o arbitro”.
(SALLES, 2011, p. 29).

Nesse mesmo entendimento, Leonardo de Faria Beraldo reputa ser salutar o uso da
arbitragem nos conflitos nos quais o Estado seja parte, de modo a se prestigiar o principio
da eficiéncia da Administragdo Publica, desde que o objeto do litigio seja disponivel. (BE-
RALDO, 2014, p. 108).

E, consoante ja salientado, este principio também foi homenageado no Novo Cédigo
de Processo Civil, restando expressamente previsto no artigo 8°:

Art. 8o Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pes-
soa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Aressalva a ser feita sobre a arbitragem, no entanto, € que por vezes a escolha tende
a ter custo monetario mais elevado do que o procedimento judicial. Assim, o principio da
economicidade — previsto no artigo 70 da Constituicado — deve ser considerado quando da
escolha arbitral, ndo se sobrepondo, entretanto, aos demais valores elencados.

Ao combinar os conceitos de arbitragem e do principio da eficiéncia, portanto, é de
se ver que ambos possuem varios pontos congruentes, que também vao ao encontro dos
demais preceitos da Reforma Administrativa e ao novo Direito Administrativo em que se
encontra inserido o contrato de parceria publico-privada.

Da aplicagao de todos os principios e regramentos expostos, justifica-se a submissao
do Poder Publico a arbitragem e a sua finalidade maior, que ao se chegar a uma sentenga
arbitral valida para poder ser cumprida, efetivam-se as medidas decididas. Com o cumpri-
mento da sentencga arbitral, portanto, conclui-se o ciclo da arbitragem e tem-se por encerra-
do o procedimento de resolucéo do conflito.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito Administrativo vem se deparando, nas ultimas décadas, com importantes
transformagdes no modo de agir do Estado, decorrentes das mudangas sofridas no cenario
econdmico e politico global, chegando a intitulada Reforma do Aparelhamento do Estado.
Nesse contexto, estédo inseridas as novas diretrizes do contratualismo administrativo, que
priorizam a paridade entre os contratantes e valorizam a participacao de entes privados e
publicos para a realizacdo dos implementos necessarios pelo Estado na sociedade.

A Lei das Parcerias Publico-Privadas foi nesse contexto criada, homenageando a agi-
lidade e efetividade dos mecanismos destinados a equacionar eventuais controvérsias sur-
gidas na execugéao dos contratos, sob pena de comprometer a seguranga do empreendedor
privado, ante a perspectiva de um processe judicial de muitos anos de duragéo.
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A recente alteracdo na Lei de Arbitragem vislumbrou clarear alguns aspectos contro-
versos sobre a arbitragem nos contratos administrativos, dado que passou a prever legal-
mente a submissao desses contratos a via arbitral e estipulou que serdo regrados a luz do
principio da publicidade.

Igualmente, as inovagdes trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil prestigiam e
autorizam a realizacado de jurisdicdo por meios extrajudiciais, estando neste contexto inse-
rida a via arbitral.

Sobre o assunto, da analise aprofundada para dirimir a controvérsia do trabalho, res-
tou demonstrado que a utilizagdo do meio extrajudicial para solucionar conflitos de natureza
patrimonial disponivel ndo afronta os supraprincipios do Direito Administrativo, quais sejam,
o da supremacia e o da indisponibilidade do interesse publico.

Igualmente, da analise jurisprudencial nota-se que majoritario € o entendimento no
sentido de ser cabivel a adogédo da arbitragem para a resolugdo de conflitos, desde que
preenchidos os requisitos legais. Estes sao os posicionamentos defendidos pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.

Sobre o principio caracterizador e simbolo das novas diretrizes administrativas: o da
eficiéncia, extrai-se que esse esta totalmente relacionado ao contexto das parcerias publi-
co-privadas e da arbitragem, com os novos rumos administrativos e em estrita consonancia
com 0s novos preceitos insculpidos no Cédigo de Processo Civil.

Dessa forma, sob a micro e microanalise dos institutos, foi possivel vislumbrar que a
pactuacado de compromisso arbitral ndo afronta os principios administrativos, sendo noto-
rio que tanto o legislador brasileiro, através das proprias mudangas introduzidas na Lei de
Arbitragem, quanto os doutrinadores e a jurisprudéncia patria, aceitam majoritariamente o
emprego de tal instituto nas parcerias publico-privadas.

6. NOTAS

1. As parcerias publico-privadas, apesar de oriundas do contrato de concessao, apresentam caracteris-
ticas diferenciadas, principalmente no que toca a remuneragéo, podendo haver contraprestagao total do
parceiro publico — concessao administrativa — ou parcial — concessao patrocinada. Além disso, diferente-
mente do que ocorre na concessao comum, nessa modalidade de parceria ha a reparticao objetiva dos
riscos. Nesse sentido, o proprio artigo segundo da Lei das Parcerias Publico-Privadas estabelece que
essa nova forma de parceria € um contrato administrativo de concesséao, podendo esse ser de modalida-
de patrocinada ou administrativa.

2. Para a doutrina, as parcerias publico-privadas podem ser definidas em sentido amplo e estrito. Contu-
do, ao presente estudo somente importa a definicdo em seu sentido estrito, especialmente tendo em vista
que a legislagéo vigente adota essa espécie apenas.

3. Também chamada de clausula arbitral, trata-se de convencao escrita através da qual as partes estabe-
lecem previamente no contrato que se comprometem a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato. Nesse sentido, o Cédigo Civil Brasileiro também admite em seu artigo
853 que seja ajustada contratualmente a clausula compromissoria, para solver divergéncias mediante o
juizo arbitral, na forma da lei especial, ou seja, no caso em tela, na forma da Lei de Arbitragem e na Lei
das Parcerias Publico-Privadas, que vem expressamente delegado no artigo 11, lll, da segunda lei citada.
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4. O compromisso arbitral € a convengéao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial, conforme o artigo 9 da Lei de Arbitragem.

5. Art. 10 Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

6. (i) a adocdo do mecanismo de arbitragem seria uma espécie de transacao a respeito do cumprimento
da lei, porque ao aderir tal instituto a Administragéo estaria abrindo mao de parte de seus direitos ou da
obediéncia a lei, sendo tal comportamento contrario ao principio da legalidade estrita;

7. Art. 32. E nula a sentenga arbitral se: | - for nula a convengao de arbitragem; Il - emanou de quem
nao podia ser arbitro; Ill - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos li-
mites da convengdo de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concusséo ou
corrupgao passiva; VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei. Art. 33. A parte interessada
podera pleitear ao 6érgao do Poder Judiciario competente a declaragao de nulidade da sentenga arbitral,
nos casos previstos nesta Lei.
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