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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar os contratos de parceria publico-
privada e a arbitragem como uma forma de solugédo de conflitos. Por meio de
estudos doutrinarios e jurisprudencial analisar a possibilidade do uso da
arbitragem nos contratos de parceria publico-privada. Uma das grandes novidades
trazidas pela Lei 11.709/04, que regula a contratacdo de parceria publico-privada
no ambito da administracdo publica foi a previsdo no art. 11, Ill do emprego da
arbitragem como um dos mecanismos privados de resolucdo de disputas para
dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato. A arbitragem,
regulamentada pela Lei 9.307/96 e alteracbes, tem em seu artigo 1° 81° a
autorizacéo para a administracao publica direta ou indireta utiliza-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. O tema torna-se
controvertido uma vez que os bens da administracado publica séo indisponiveis e
retira do Estado a jurisdicdo para dirimir o conflito transferindo para um instituto
privado. Primeiro sera analisado o instituto da parceria publico-privada, no
segundo momento analisaremos a arbitragem e ao final o estudo da jurisprudéncia
sobre o tema.

Palavras-chave:  Arbitragem, Parceria  publico-privada, @ Compatibilidade,
Administragéo Publica, Direitos Disponiveis.
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1. INTRODUCAO

Até 2004 a unica forma de concessdo de servicos publicos era a prevista na Lei
8.987/95, a chamada de “Lei Geral de Concessdes”. Com quase 10 anos, a lei se
mostrou ndo interessante para a iniciativa privada, tendo como consequéncia o

comprometimento das politicas publicas (BRASIL, 1995a).

Em 2004 foi editada a Lei 11.709/04 que instituiu normas gerais de licitagdo e
contratacdo de parceria publico-privada no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Aplica-se também, os 6rgaos da
administrac@o publica direta dos Poderes Executivo e Legislativos, aos fundos
especiais, as autarquias, as fundacbes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta ou

indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (BRASIL, 2004a).

A lei estabelece contrato administrativo entre os dois entes, publico — privado, na
Administracéo Publica, especialmente em obras dos setores da economia nacional

como gas e petrdleo, energia elétrica, ferrovias e telecomunicacoes.

Como uma forma de trazer vantagens ao particular e incentivar o parceiro privado
a investir nos setores publicos, foi previsto expressamente no artigo 11, inciso I
da lei 11.709/04 a possibilidade da clausula contratual prevendo a arbitragem
regulada na Lei 9.307/96 (BRASIL, 2004; BRASIL, 1996).

Embora a arbitragem seja autorizada nos contratos regidos pela Lei 11.709/04,
discute-se a sua aplicacdo sem ofender os principios constitucionais que norteiam
a Administracdo Publica e ainda, se o patrimoénio publico € disponivel para uma

eventual transacao.

Ressaltamos que a Lei 9.307/96 sofreu altera¢cdes em 2015 pela Lei 13.129 a qual
incluiu os paragrafos 81° e 2° no artigo 1°, autorizado o uso da arbitragem pela

Administracdo Publica (BRASIL, 1996; BRASIL, 2015).
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A Lei 11.709/04 autoriza o uso da arbitragem nos contratos de licitacdo e nos de
parceria publico-privada e a Lei 9.307/96 regulamenta a arbitragem. O debate fica
mesmo tendo leis especificas sobre o tema, se o interesse publico € ou néo
disponivel. (BRASIL, 2004a; BRASIL, 1996).

O presente trabalho tem a finalidade de estudar a utilizagdo do instituto da
arbitragem pela Administracdo Publica nos contratos de parceria publico-privada

em acordo com 0s principios e valores presentes na Constituicdo Federal.

O trabalho foi dividido em trés capitulos, o primeiro apresenta as parcerias
publicas privadas criadas pela Lei 11.709/04 a qual também prevé a possibilidade

do emprego da arbitragem como forma de solucéo de conflitos (BRASIL, 2004a).

No segundo capitulo o foco sera a arbitragem na Lei das parcerias publico-
privadas. Essa lei foi a primeira a admitir expressamente no ambito das
concessodes administrativas a utilizacao da arbitragem e outros meios de resolucéo

de controvérsias.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo traz as analises da doutrina brasileira sobre a
possibilidade do uso da arbitragem nos contratos de parcerias publico- privada e a
sua compatibilidade com o interesse publico e os principios da administracéo

publica colacionando jurisprudéncia brasileira sobre o tema.

Para limitar o trabalho, a legislacdo aqui tratada serd apenas a federal, embora

nao se ignore a existéncia de legislacdes estaduais sobre o mesmo tema.
2. AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADA

As parcerias publico- privadas foram inspiradas da Private Finance Incetive — PFl,
modelo inglés que instituiu uma forma especial de concesséo, onde além do
emprego habitual do servico concessivo, aqueles usufruidos mediante taxas,

nesse sistema também ha a participacdo da iniciativa privada para a construcao e
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gestdo concessionada de servicos publicos ndo onerosos, tais como ensino a
saude. Ainda, o responsavel por remunerar tais servicos é o proprio Poder Publico

e ndo quem se utiliza desse servigo, como ocorre nas concessfées normais.

Souza Jr (2005, p. 122) esclarece que a atratividade das parcerias nao se limita a
paises como o Brasil, que experimentam problemas associados ao endividamento
e descontrole fiscal, ou que se classificam como paises “emergentes” e “em
desenvolvimento” e reclamam empreendimentos de infraestrutura extremamente
custosos e de longa maturacéo”. Pois paises, como o Reino Unido, a Alemanha,
Portugal e Canada, também viram nas PPPs uma boa oportunidade de reduzir as
necessidades de desembolso do setor publico em investimentos de interesse
estatal, aliando a tais projetos a gestdo mais eficiente do setor privado, e
possibilitando o redirecionamento dos recursos publicos para a implementacao
politicas sociais indelegaveis como saude, educacao e seguranca publica [2]

Em 30 de dezembro de 2004, foi publicada a Lei federal 11.079/04 por meio do
Projeto de Lei n.° 2.546/03, tendo como uma das justificativas a necessidade de
viabilizagdo de uma nova modalidade de contrato administrativo com
compartilhamento de riscos e ganhos (BRASIL, 2004a; BRASIL, 2003a).

Outra justificativa do Projeto de Lei 2.546/2003 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
contratacdo pelo Poder Publico ante a falta de
disponibilidade de recursos financeiros e aproveitamento da
eficiéncia de gestédo do setor privado (BRASIL, 2003a)

No mesmo interim, ressalta Oliveira (2012):

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
Administracdo Publica como parte no contrato, prevendo
vantagens ao particular, como, dentre outras, a prestacdo de
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garantias pelo Poder Publico, o maior equilibrio entre as
partes na negociacdo do contrato, bem como a solucédo de
conflitos por meios alternativos de solucdo de controvérsia
(OLIVEIRA, 2012, p. 29).

Foram implantadas no nosso ordenamento juridico como forma de viabilizar
investimentos nas areas de infraestrutura com a justificativa da necessidade para

o crescimento do pais.

As parcerias publico- privadas se distingue das outras modalidades de concessao
e contratos administrativos, essencialmente por trés principais aspectos: a)
contraprestacdo em dinheiro do parceiro privado é garantida e assumida pelo
Estado; b) contrato de longa duracdo, média superior a 20 (vinte) anos; c) a
remuneracao é vinculada diretamente ao desempenho na prestacdo do servico

publico.

Em sentido amplo, constituem os mudltiplos vinculos entre publico e privado em
que o ente publico transfere, de forma consensual a responsabilidade ao particular

para realizar as atividades de interesse publico

Os vinculos entre publico e privado surgiram antes da Lei que instituiu a parceria
publico- privada. Podemos destacar a Lei de Concessdes, Lei federal n.° 8.987/95,
leis que organizaram o regime juridico do terceiro setor, Lei federal n.° 9.637/98, e
sobre Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse Publico na Lei federal n.°
9.790/99. (BRASIL, 1995a; BRASIL, 1998; BRASIL, 1999).

Podemos dizer que quando da edigdo da Lei federal n.° 11.079/2004 o nosso
ordenamento juridico ja tinha experiéncia nos contratos firmados entre o Poder
Publico e Privado, embora sejam parcerias diferentes a intencdo de mdutua

colaboragéo é igual.

Sobre o conceito de parceria publico-privada, Marinela (2005) destaca:
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O acordo firmado entre a Administracdo Publica e a pessoa
do setor privado com o objetivo de implantacdo ou gestéo de
servicos publicos, com eventual execucdo de obras ou
fornecimentos de bens, mediante financiamento do
contratado, contraprestacdo pecuniaria do Poder Publico e
compartilhamento dos riscos e dos ganhos entre o0s
pactuantes (MARINELA, 2005).

Di Pietro (2011) entende que:

Para englobar as duas modalidades em um conceito Unico,
pode-se dizer que a parceria publico-privada € o contrato
administrativo de concessdao que tem por objetivo (a) a
execucdo do servico publico, precedida ou ndo de obra
publica, remunerada mediante tarifa paga pelo usuéario e
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ou (b) a
prestacao de servigo de que a Administracdo Publica seja a
usuéria direta ou indiretamente, com ou sem execucdo de
obra e fornecimento e instalacdo de bens, mediante
contraprestacdo do parceiro privado (DI PIETRO, 2011, p.
146).
As grandes mudancas no cenario politico e econdbmico no Brasil nas ultimas
décadas ensejaram a criacdo de novas técnicas para suprir as caréncias
econdmicas e sociais da sociedade. Além dessas necessidades, a lei visou se
adequar a Reforma do Aparelhamento Administrativo do Estado, transferindo a
iniciativa privada parte das funcdes administrativas.
O artigo 4° e incisos da Lei federal n.° 11.079/2004 elencam as diretrizes que
norteiam a contratacao por parceria publico-privada e que devem ser observados
o atendimento da eficiéncia no cumprimento das missdes do Estado e no emprego
dos recursos da sociedade; o respeito aos interesses e direitos dos destinatarios
dos servicos e dos ente privados incumbidos da sua execucéo; a indelegabilidade
das fun¢cbes de regulacao, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de
outras atividades exclusivas do Estado; a responsabilidade fiscal na celebracéo e
execucdo das parcerias; a transparéncia dos procedimentos e das decisdes, a
reparticdo objetiva de riscos entre as partes, e a sustentabilidade financeira e as
vantagens socioecondmicas dos projetos de parceria (BRASIL, 2004a).
Os contratos disciplinados pelas Leis Federais n.° 8.666/93, que institui normas
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para licitacbes e contratos da Administracdo Publica, e n.° 8.987/95, que dispbe
sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacao de servigos publicos, as
denominadas clausulas exorbitantes ndo estariam presentes em grande
guantidade dos contratos de parceria publico-privada. O que se pretende com as

parcerias € a negociacdo das clausulas contratuais visando sempre atingir o
equilibrio dos efeitos dos contratos. (BRASIL, 1993a; BRASIL, 1995a).

Para Oliveira (2005):

Como todo e qualquer contrato, privado ou publico, o
parceiro publico e o parceiro privado nos contratos de
parcerias publico- privada, desejam obter beneficios da
relacdo. Todavia, tais objetivos possuem pontos divergente e
de convergéncia. As negociacdes ocorrem para possibilitar
um equilibrio de interesses, com vistas a alcancar os
compromissos mais justos e eficazes possiveis dentre as
perspectivas de ganhos, custos a serem arcados e dos
riscos a serem corridos (OLIVEIRA, 2005, p. 5).
Dessa forma, nos contratos de parceria publico privada o parceiro publico e o
privado ocupardo simultaneamente a posi¢cado de credor e devedor, cujos direitos e
obrigacbes submetem-se a um regime de dependéncia reciproca em que a
obrigac&o de um corresponde ao direto do outro, e vice-versa. E cabivel, portanto,
nos contratos de parceria publico privada defender que existe uma grande
correlacdo entre os direitos e as obrigac6es do parceiro publico e do parceiro
privado (OLIVEIRA, 2005).
O fundamento constitucional para as concessfes de servico publico esta expresso
no artigo 175 da Carta Magna [3] dispositivo que confere ao Poder Publico a
possibilidade de prestar diretamente os servigos publicos ou de transferir para o
particular a sua execucéo por meio de concessao ou permissdo. A concessao € a
transferéncia da execucdo dos servigos publicos, os quais sdo de titularidade do
Poder Publico, a particulares que executam mediante contraprestacdo pecuniaria

(BRASIL, 1988).
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Na realidade, as parcerias publicas privadas se enquadram em formas especiais
de concesséo de servicos publicos, as quais sdo definidas em lei como concesséo

administrativa e como concessao patrocinada [4] (BRASIL, 2004a).

Na tendéncia de aproximar o ente particular do Poder Pudblico através de
instrumentos organizados, a Lei 11.079/04 foi a pioneira ao prever no art. 11, Il
[5] o emprego de mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos, incluindo a
arbitragem (BRASIL, 2004a).

A lei 11.079/04 ndo prevé como obrigatéria a clausula contratual da arbitragem no
contrato, ficando a cargo da Administracdo Publica incluir ou ndo no edital a sua
previsdo. Entendemos que a previsdo da clausula contratual da arbitragem pode
ser um incentivo para que o parceiro privado apresente propostas no processo
licitatério (BRASIL, 2004a).

A previsdo de solucdo de controvérsia por arbitragem € uma das disposicdes mais
flexiveis que existem na lei. A lei viabiliza a celebracdo de contratos complexos e

impulsiona e flexibilizacdo e desburocratizacdo da atuacdo administrativa.
Salles (2011) diz sobre o tema:

A proposito da colocacao e entendimento da arbitragem no contexto da discussao
da Reforma do Estado, afirma-se que ela se coloca tanto como consequéncia,
quanto como um dos elementos propiciadores de algumas das estratégias de
reforma. Nesse sentido, a arbitragem seria, a um sé tempo, resultado e condicdo
para poder-se realizar com sucesso determinados tipos de negocios estatais,
muito especialmente aqueles cuja concretizacdo depende da criagdo, para o
particular, de uma dinamica de incentivos, apta a tonar atrativo o negocio com o
Estado (SALLES, 2011, p. 62).

Cabe ressaltar que muito embora a Lei n.° 11.079/04 trouxe preceitos modernos e
do direito privado, o contrato de parceria publica-privado continua tendo a
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natureza publica, devendo ser precedido de licitagdo e sujeito aos controles da
Administracéo.

Neste capitulo mostramos 0s principais aspectos do contrato de parceria publico-
privada descrito na Lei n.° 11.079/04 e a possibilidade de insercdo da clausula
contratual nesses contratos conforme autoriza o artigo 11, inciso Ill. (BRASIL,
2004a).

3. ARBITRAGEM

Como alternativa ao colapso Poder Judicidrio em resolver de forma rapida e
eficiente as demandas que lhe sdo enviadas, a arbitragem surge como um
mecanismo de solucdo de conflitos, pelo qual é transferida a um terceiro, ndo
investido do Poder Judiciario e na vontade externada pelas partes envolvidas, a

atribuicdo de decidir, de forma definitiva a controvérsia.

No Brasil esta regulada pela Lei n. 9307/96 encontrando previsdes nos artigos
516, inciso Il do Cédigo de Processo Civil, Decreto n. 4.311 de 23 de julho de
2002 que promulgou a Convengdo de Nova lorque de 1958 no ordenamento
juridico brasileiro, Decreto 4.719 de 04 de junho de 2003, o qual promulgou o
Acordo sobre arbitragem internacional no Mercosul, artigo 21 ao 27 da Lei n.
9.099/95 e inciso Ill, art. 11 da Lei 11.079/04 (BRASIL, 1996; BRASIL, 2002a;
BRASIL, 2003b; BRASIL, 1995b; BRASIL, 2004a).

Carmona (2009), define a arbitragem como:

Meio alternativo de solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seu
poder de uma convencao privada, decidindo com base nela,
sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a
assumir a mesma eficacia da sentenca judicial — é colocada
a disposicdo de quem quer que seja, para solucdo de
conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais 0s
litigantes possam dispor (CARMONA, 2009, p. 31).

Alvim (2000) conceitua como:
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A instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar
confiam a arbitros, por elas indicadas ou nao, o julgamento
de seus litigios relativos a direitos transigiveis. Esta defini¢cdo
pde em relevo que a arbitragem é uma especial modalidade
de resolucdo de conflitos; pode ser convencionada por
pessoas capazes, fisicas ou juridicas; os arbitros sao juizes
indicados pelas partes, ou consentidos por elas por
indicacdo de terceiros, ou nomeados pelo juiz, se houver
acdo de instituicdo judicial de arbitragem; na arbitragem
existe o “julgamento” de um litigio por “sentenga” (ALVIM,
2000, p. 14)
Detendo ao mesmo tempo natureza jurisdicional e contratual, a arbitragem traz a
vantagem da negociabilidade e da seguranca juridica. Ao lado de outros
mecanismos alternativos, mediacdo e conciliacdo, a arbitragem vem crescendo
por serem reconhecidos os beneficios e vantagens que o instituto pode trazer as
partes.
Em linhas gerais, as partes interessadas podem submeter a solugdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencéo de arbitragem por meio de clausula
compromissoria ou de compromisso arbitral[6], conforme determina o artigo 3° da
Lei.
Oliveira (2005), conceitua clausula compromissoria:

Compreendida como a convencdo pactuada em clausula
contratual, em que as partes "comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente
a tal contrato" (OLIVEIRA, 2005, p. 256).
O artigo 853[7] do Cddigo Civil admite que seja ajustada contratualmente a
clausula compromisséria com o intuito de resolver litigios mediante o juizo arbitral

na forma da lei da arbitragem, art. 3° [8] (BRASIL, 2002).

3.1 HISTORICO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

Antes da edicdo da Lei n.° 9.307/96, alguns dispositivos constitucionais e
infralegais, também trataram desse mecanismo extrajudicial de solucdo de
controvérsia (BRASIL, 1996).
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Na constituicdo de 1824, no artigo 160, possibilitou 0 emprego da arbitragem “nas
civeis, e nas penaes civilmente intentadas”, sendo, ainda, admitida a execucéo da

“sentenca arbitral” sem recursos, se assim convencionassem as partes.

Os textos constitucionais que se seguiram deixaram de prever expressamente a
arbitragem e, em sentido contrario, garantiam como direitos fundamentais a
inafastabilidade do Poder Judiciario (artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal de
1988). A falta de previsédo foi interpretada com um repudio a arbitragem (BRASIL,
1988).

Historicamente o uso de arbitragem foi usado nas relacdes de comércio, visando
resolver conflitos entre os comerciantes, conforme disposicdo legal de
arbitramento obrigatério no Codigo Comercial de 1850, editado na vigéncia da
Constituicdo de 1824, por conter carater compulsério, foi revogada pela Lei n.°
1.350 de 1866 por ser inconstitucional a obrigatoriedade da jurisdicdo arbitral [9]
(BRASIL,1850; BRASIL,1824; BRASIL,1866).

O antigo Cadigo Civil, Lei n. 3.071/16 revogado pela Lei 10.406/02, a arbitragem
era disciplina no artigo 1037, “as pessoas capazes de contratar poderao, em
qualquer tempo, louvar-se, mediante compromisso escrito, em arbitros, que lhe
resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais” (BRASIL, 1916; BRASIL,
2002b).

O Cddigo de Processo Civil de 1939, Decreto Lei n.° 1.608/39, previu o Juizo
Arbitral nos artigos 1.031 a 1.046, mais precisamente no artigo 1.031, “ndo podem
ser arbitros: |. os incapazes; Il. os analfabetos; Ill. os estrangeiros” (BRASIL,
1939).

Na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, Lei n.° 5.869/73 ndo ocorreram
alteracdes substanciais, conforme analise dos artigos 1.072 a 1.102, precisamente
no artigo 1.072, “as pessoas capazes de contratar poderdao louvar-se, mediante

compromisso escrito, em arbitros que lhes resolvam as pendéncias judiciais ou
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extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a direitos patrimoniais, sobre os
quais a lei admita transacg&o.” (BRASIL, 1973).

Por fim, atualmente a arbitragem obedece as regras da Lei n.° 9.307/96 (BRASIL,
1996).

3.2 CONSTITUCIONALIDADE DA ARBITRAGEM NO BRASIL

Com a edicdo da Lei n.° 9.307/96 o Supremo Tribunal Federal foi provocado a
analisar a sua constitucionalidade em face do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, segundo o qual a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
qualquer ameaca ou leséo ao direito. (BRASIL, 1996).

Pelo artigo 7° [10] da lei, temos que na existéncia de clausula compromissoria,
opondo-se uma das partes quanto a instituicdo do compromisso arbitral, podera a
outra recorrer do Poder Judiciario, a fim de obriga-la a lavratura do compromisso

arbitral.

A lei também trouxe importantes alteracdes no Codigo de Processo Civil, Lei n.°
5.869/73, vigente a época na acao judicial. Determinava o artigo 267, VII, da lei
gue a convencédo de arbitragem configurava causa de arquivamento do processo,
de modo que, ajuizada a acao que verse sobre matéria sobre a qual se instituiu a
clausula arbitral, devera o juiz extingui-la sem analisar o mérito (BRASIL, 1973).

Ainda, nos termos do artigo 33 da Lei de Arbitragem, o Poder Judiciario somente

podera rever o conteudo da deciséo caso ela seja eivada de nulidade.

Pela inovagao no que se refere a obrigatoriedade do uso da arbitragem se existir
cldusula compromisséria, comegou a se questionar se a legislagdo estaria
violando o principio da inafastabilidade da jurisdicdo previsto na Constituicao
Federal.
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Essas alterages que implicam restricdo a parte que tenha anuido a uma clausula
arbitral, foram objeto de fortes criticas, ao fundamento de que tais disposi¢cdes ndo

poderiam impedir o cidaddo do acesso ao Poder Judiciario.

Essa discussdo esta superada tendo em vista que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal se assentou pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem [11]
Segundo a Corte, uma vez acordado o juizo arbitral, com a manifestacdo de
vontade das partes, ndo se vislumbra afronta ao acesso a Justica, uma vez que 0
direito de acdo é disponivel por seu proprio titular, de forma que, se a parte anuiu
anteriormente a clausula arbitral, e ndo houve nenhum vicio de consentimento que
pudesse invalidar o ato, o poder conferido ao juiz para substituir sua vontade é
legitimo e constitucional. (BRASIL, 2001).

Realmente ndo existe o impedimento ao Poder Judiciario, mas uma prévia adesao
do exercicio da liberdade contratual, viabilizando, a quem assim quiser ou

contratar, a adocao de uma via especial para as partes em eventual litigio.

by

Ao de adotar uma clausula compromissoria ndo se pressupfe renuncia a
jurisdicdo de forma que a adocdo € uma mera opcado, ndo caracterizando violacao

ao principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Mais um argumento sobre a inafastabilidade do Poder Judiciario € de que a
arbitragem representa uma forma de efetivar o principio constitucional da duracéo

razoavel do processo.

A constitucionalidade do emprego da arbitragem consolidou quando da Emenda
Constitucional n.° 45/2004, que, ao acrescentar a duragédo razoavel do processo
(art.5°, LXXVIIlI [12]) ao rol das garantias constitucionais, afasta, antigos
argumentos contrarios ao emprego, entre ele a suposta violacdo ao artigo 5°
XXXV [13] (BRASIL, 2004b).
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Os principais argumentos dos votos vencedores foram: a) a clausula
compromissoria deve ser vista no plano da validade do negdcio juridico. Agentes
capazes, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei, sera valida a
clausula; b) aplica-se o principio da disponibilidade ao caso concreto, uma vez que
a arbitragem somente sdo submetidos conflitos que versem sobre direitos
disponiveis, c) caso surja, realmente, violacdo a lei, e ocorra lesdo ou ameaca a
direito, entdo pode o judiciario intervir e invalidar a sentenca arbitral, nos termos
dos artigos 32 e 33 da LA.

Na arbitragem o acesso a uma decisdo pode ser mais efetivo, célere, flexivel e
informal, verdadeiros mecanismos para se atingir o mesmo fim buscado ao

impulsionar-se ao Poder Judiciario.

Dessa forma, a depender da matéria e da natureza do contrato, € perfeitamente
possivel que a jurisdicdo estatal ndo ofereca a jurisdicdo adequada para a

demanda.

Ressaltamos que a via do Poder Judiciario ndo fica proibida ou inviabilizada, pois
a arbitragem pressup®e direitos disponiveis e o arbitro ndo tém poderes do Estado
ja gue pode empregar a forca para a execucao de seus julgados, ficando a cargo
do Poder Judiciario. Quanto aos direitos disponiveis, a via de resolu¢do continua
sendo a judicial.

Nada impede que a parte eventualmente lesada reclame judicialmente caso tenha
ocorrido alguma nulidade no curso do processo arbitral. Dessa forma, ndo estéao
imunes da apreciacdo do Poder Judiciério as questdes que envolvam violagéo de

matéria de ordem publica ou vicio praticado do curso do procedimento.
Nos dizeres de Dallari (1995):

A ocorréncia de vicio juridico no curso do processo de
arbitragem libera a parte prejudicada do compromisso de
nao recorrer ao judiciario, exatamente porque nenhuma das
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partes jamais se comprometeu a acatar decisdo tomada de
forma irregular, contrariando disposicdes legais ou
contratuais, ou, ainda, especialmente, os préprios termos do
compromisso arbitral (DALLARI, 1995, p. 67).
A decisdo proferida pelo Juiz togado ou pelo arbitro devera obrigatoriamente
decorrer de um processo que tenha regras anteriormente previstas em lei, ou no
caso da arbitragem, que as partes tenham previamente acordado acerca do
procedimento a ser adotado e que respeitem os direitos e garantias individuais

aplicaveis ao processo.

Portanto, o procedimento arbitral devera obrigatoriamente observar o Principio do
Contraditério, artigo 5° inciso LV da Constituicdo Federal: “os litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o

contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”

Também deveré observar o principio do livre convencimento do julgador, que esta
ligado aos aspectos da valoragdo das provas e racionalizagdo dos argumentos
trazidos ao processo, artigo 93, inciso IX da Constituicao Federal: “todos os
julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas as

decisdes, sob pena de nulidade...”

O principio da autonomia da vontade permite que as partes optem pela arbitragem
como método de resolucao de conflitos. Por esse principio o legislador adotou a

independéncia da clausula arbitral.

Em 26 de maio de 2015 o entdo vice-presidente da Republica no exercicio de
presidente, Michel Temer, sancionou com alguns vetos — referente ao uso da
arbitragem nos contratos de adesdo, relacdo de consumo e em questdes
trabalhistas- a Lei n.° 13.129/15 que atualizou a Lei de Arbitragem em alguns
pontos e entrou em vigor em 26/07/2015 (BRASIL, 2015).
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Dentre as inovagfes que importam a esse artigo, foi a ampliacdo da Lei de
Arbitragem incluindo o 81° no artigo 1° a faculdade da utilizag&o do instituto pela
Administracdo Publica direta e indireta para dirimir conflitos relativos a direitos

patrimoniais disponiveis.

Também foi incluido o §3° no artigo 2° que disp8e que nos procedimentos arbitrais
gue envolvam a Administracdo Publica, a arbitragem sera sempre com base nas
regras de direito e respeitara o principio da publicidade, tendo em vista que a

Administracdo Publica j& esta sujeita a este principio, bem como da legalidade.
3.3 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Esta inserido no artigo 37 da Constituicdo Federal o principio da publicidade que
exige a ampla divulgacdo dos atos praticados pela Administracdo Publica,

ressalvadas as hipéteses previstas em lei.

Portanto, a regra € a publicidade, ocorrendo sigilo quando for necessério
resguardar o interesse publico, como a seguranca do Estado, da sociedade e a
intimidade dos envolvidos (Art. 5°, XXXIII [14] e X [15] da Constituicdo Federal)
(BRASIL, 1988).

Uma das vantagens, embora ndo esteja expresso da lei, € que pode ser inserida
em clausula expressa a confidencialidade. Devendo ser respeitada caso haja

determinacao.

Se o0 Estado € participe na relagdo contratual, a confidencialidade ndo deve
prosperar, devendo respeitar as diretrizes do Direito Administrativo da qual vigora
o principio da publicidade previsto constitucionalmente no artigo 37 da
Constituicdo Federal e 83, art. 2° [16] da lei da arbitragem (BRASIL, 1996).
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Mesmo assim é possivel que a arbitragem, tendo a Administracdo Publica como
participe, submeta-se ao regime da publicidade restrita em razdo dos fatores
envolvidos no litigio (Art. 5°, LX [17], da Constituicdo Federal) (BRASIL, 1988).

Cabe ao legislador delimitar quais os atos do procedimento arbitral se submetem a

exigéncia de maneira a nao prejudicar o procedimento.

4. JURISPRUDENCIA BRASILEIRA DA ARBITRAGEM NO PODER
PUBLICO

No estudo dos capitulos anteriores sobre os contratos de parcerias publico-
privadas e o instituto da arbitragem nesses contratos, apresenta-se neste capitulo
as interpretacfes da matéria pelo Tribunal de Contas da Unido, Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal.

4.1 O POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O Tribunal de Contas da Unido é 6rgdo da Administracdo Publica federal, ndo
judicial, de fiscalizacdo externa da atividade administrativa federal. Tem
competéncia constitucional para julgar todos os administradores e responsaveis

pelo patriménio federal da Administracao Direta e Indireta.

O 6rgdo cuida por zelar pelo bom funcionamento do aparato administrativo federal,
emitindo pareceres e decisbes as quais devem curvar-se as unidades

administrativas.

A primeira manifestacdo do Tribunal de Contas da Unido quanto a aplicacado da
arbitragem em contratos administrativos deu-se por ocasidao da Decisdo 286/1993
em uma resposta a uma consulta do Ministério das Minas e Energia quanto ao uso
do instrumento para solucionar pendéncias relacionadas com 0S pregos
estabelecidos nos contratos celebrados entre a Companhia Hidroelétrica do Séo

Francisco — CHESF- e seus fornecedores de materiais e mao de obra.
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8. Decisao: O Tribunal de Contas da Unido, diante das
razdes expostas pelo Relator, DECIDE:

8.1. conhecer, como consulta, o expediente do Aviso n 2

167/GM/1993, do Exmo. Senhor Ministro de Minas e
Energia, para

respondé-lo que o juizo arbitral é inadmissivel em contratos
administrativos, por. falta de expressa autorizacao legal e por

contrariedade a principios basicos de direito publico
(principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado, principio da

vinculagdo ao instrumento convocatério da licitacdo e a
respectiva

proposta vencedora, entre outros);

8.2. determinar o envio de cOpia, a autoridade consulente,
dos

pareceres emitidos nos autos, bem como do Relatério, Voto
e desta

Decisao; e

8.3. determinar a remessa destes autos a IRCE/PE para
juntada e

exame em conjunto com as contas da Entidade relativas aos
exercicios

de 1990 e 1991 (BRASIL, 1993b).

O parecer foi pela impossibilidade da utilizagao da arbitragem, sendo que na
oportunidade se manifestou pela exigéncia de lei especifica com a autorizacao

para o emprego da arbitragem em contratos administrativos.
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A Lei de Arbitragem somente entrou em vigor em 1996 e a previsao expressa de
sua aplicagdo nos contratos administrativos veio de 2004, com a edicdo da Lei
federal das Parcerias Publico — Privadas n.° 11.196/05, estendidas as concessoes
administrativas em geral (BRASIL, 1996; BRASIL, 2005a).

Ainda antes da edicdo da Lei federal n.° 11.196/05, o Tribunal de Contas da Uni&o
no acérddo 188/95 analisou a validade da previsdo da arbitragem no edital de
licitacdo da Ponte Rio-Niterdéi. Esse foi o primeiro julgamento em que o Tribunal de
Contas da Unido admitiu a clausula compromissoéria, tendo o julgamento a base
legal da lei 8.987/95, artigo 23, XV[18] (BRASIL, 2005a; BRASIL, 1995c; BRASIL,
1995a).

O representante no Ministério Publico opinou no seguinte sentido:

Antes de se prosseguir a analise, cumpre tecer comentarios
sobre fato novo, que foi a publicacdo da Lei n 2 8.987/95.
Conforme, com razéo, alega o representante do Consoércio
ANDRADE GUTIERREZ/CAMARGO CORREA, na peca
recursal, as fls. 469/472, e j4 ressaltado no parecer deste
Ministério Publico, as fls. 478, essa lei é de direito publico e,
por isso, tem eficacia imediata sobre os fatos em curso. Por
conseguinte, incide sobre o contrato a que visa a licitacdo
em apreco. Nesse sentido, tanto a politica tarifaria (clausula
127 do Edital) quanto a forma de resolugdo de conflitos
(clausulas 204 e 208 do Edital), relativas a concesséo,
devem subsumir—se a nova lei, ou melhor, ao que dispbéem
o capitulo IV e o art. 23, inciso XV, da Lei n 2 8.987/95,
respectivamente. Ademais, sobre a questao do juizo arbitral,
em face da aludida Lei, o MP/TCU, de modo exaustivo,
manifestou—se no parecer as fls. 478/480. Por todo o
exposto, retifica parcialmente este representante do
Ministério Publico o seu entendimento anteriormente firmado
no parecer de fls. 478/480, e manifesta—se, desta feita, com
a devida vénia por discordar do entendimento firmado pela
zelosa SECEX, pelo acolhimento integral dos pedidos de
reconsideragdo constantes dos autos e, em consequéncia,
por que este Tribunal de Contas reforme a Decisdo n2
763/94—Plenario e considere legal a celebragéo do presente
contrato de concesséo para exploracdo da Ponte Presidente
Costa e Silva (Ponte Rio—Niter6i)." (BRASIL, 1995c).
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Entendeu o Ministério Publico que com a edicdo da Lei federal n.° 8987/95 ficou
superada a falta de previsdo legal, ja que a citada lei previu o foro e o modo
amigavel de solucédo de conflitos (BRASIL, 1995a).

Em 2007 com a edicdo da Instrucdo Normativa 52/2007 a qual dispde sobre o
controle e a fiscalizacdo de procedimentos de licitagdo, contratacdo e execucao
contratual de Parcerias Publico-Privadas (PPP), a serem exercidos pelo Tribunal
de Contas da Unido, exige que o 6rgdo, a entidade federal concedente ou a
agéncia reguladora mantenha arquivo atualizado dos documentos relacionados
aos processos de Parceria Publico-Privada de sua competéncia, que ficardo
disponiveis para fins de fiscalizacdo pelo prazo de cinco anos, entre eles, o
emprego de mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a
arbitragem, nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato (BRASIL, 2007a; BRASIL,
1996).

Portando, resta claro que ao editar a Instrugcdo Normativa, mais especificamente o
inciso Il do art. 10 [19], o Tribunal de Contas da Unido acaba por reconhecer sua
a legalidade do uso da arbitragem na solucdo de conflitos em contratos de

Parceria Publico-Privada.

De inicio o Tribunal de Contas da Unido nega a vigéncia aos compromissos
arbitrais nos editais e contratos firmados por falta de previsdo legal. Apés
alteracdes legislativas, reconhece a possibilidade da arbitragem editando a
Instrucdo Normativa 52/2007 (BRASIL, 2007a).
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4.2 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ficou demonstrado no sentido de ser cabivel a arbitragem no contrato
administrativo, passa-se a uma breve analise dos casos praticos nas principais

Cortes do pais.

No atual momento, vem prevalecendo o0 entendimento de ser possivel

juridicamente a utilizacdo da arbitragem pela Administracéo Publica.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo encontram numerosos

julgados que tratem do tema arbitragem envolvendo o Poder Publico.

Um precedente historico referido como o leading case, foi o “Caso Lage”, decidido
em 14 de novembro de 1973, no Agravo de Instrumento n.° 52.181, pelo Tribunal

Pleno.

O julgamento consistia na submissao da Unido a arbitragem em suas relacdes
privadas, sendo reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal o juizo arbitral, até
mesmo nas causas envolvendo a Fazenda Pdudblica. Aponta a ementa, a
“‘legalidade do Juizo Arbitral, que o nosso Direito sempre admitiu e consagrou, até
mesmo nas causas contra a Fazenda. Precedentes do Supremo Tribunal Federal’.
Na oportunidade o Supremo também entendeu valida a sentenca arbitral que tem

por caracteristica a irrecorribilidade.

Ainda, segundo a decisédo recorrida do extinto Tribunal Federal de Recursos,
transcrita no acoérdado, entendimento contrario seria “restringir a autonomia
contratual do Estado, que, como todo pessoa sui juris, pode prevenir litigios pela
via do pacto de compromisso, salvo nas relagdes em que age como poder publico,

por insuscetivel de transagao”
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Embora o objeto central do leading case nao tenha por objeto um contrato
administrativo, traz importantes consideracdes acerca da admissao da arbitragem
pelo Estado, nivelando-o a arbitragem efetuada no ambito do Direito Privado,
desde que na relacdo o ente publico ndo esteja revestido dos poderes de ius

imperii.

Carmona (2004) comenta a decisdo histérica tomada pelo Poder Judiciario de
submeter a Unido a juizo arbitral: a) tradicdo, eis que a arbitragem sempre teria
sido admitida em nosso ordenamento mesmo nas causas que envolvem a
Fazenda; b) autonomia contratual do Estado, que s6 poderia ser negada se esta
agisse como Poder Publico, hipétese em que ndo haveria margem para a

disponibilidade do direito.

Y

Especificamente a arbitragem nos contratos de parcerias publico-privadas néo

foram localizados pronunciamentos da Corte.

O Superior Tribunal Federal — STJ, também j& se manifestou sobre o tema
arbitragem nos contratos administrativos, de maneira favoravel, utilizando-se dos

argumentos empregados pelo préprio Supremo Tribunal Federal.

Pela ementa do Recurso Especial n.° 904.813 (BRASIL, 2012) de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, que “ndo existe dbice legal na estipulacdo da arbitragem
pelo Poder Publico, notadamente pelas sociedades de economia mistas,
admitindo como vdlidas as clausulas compromissoérias previstas em editais

convocatorios de licitagdes e contratos”.

Sobre os editais, conclui a Terceira Turma, ainda que “o fato de nao haver
previsdo da arbitragem no edital de licitacdo ou no contrato celebrado entre as

partes nao invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente.”

Na oportunidade também se decidiu por remeter a causa ao Tribunal arbitral uma
vez que o compromisso foi firmado por ato voluntario de ambas as partes e que a
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atitude posterior da concessionaria buscando a impugnagéo desta clausula “beira
as raias da ma-fé, além de ser prejudicial ao proprio interesse publico de ver

resolvido o litigio de maneira mais célere”.

No Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n.° 2005/0212763-0 (BRASIL,
2005b) cujo relator foi Ministro Luiz Fux, o Tribunal reconheceu a validade da
clausula compromissoria, principalmente por se tratar de sociedade de economia

mista.

O Ministro Relator traz grandes ensinamentos que esclarecem e merecem

destaque pois nao se limita ao caso concreto:

[...] Defende ainda, o ilustre Ministro Eros Grau, que "embora
a Administragdo disponha, nesse dinamismo, de poderes
gque se tornam como expressdo de puissance publique
(alteracdo unilateral da relacdo v.g), essa relacdo ndo deixa
de ser contratual,” expressando, por conseguinte, meros atos
de gestdo, enquanto praticados pela Administragéo-
contratante.

E dizer, que a classica diferenca doutrinaria entre contratos
administrativos e privados n&do pode ser considerada como
realidade radicalmente oposta, ou seja: todo e qualquer
contrato pode refletir elementos de direito administrativo e de
direito privado.

Assim sendo, com o advento da Lei 9.307/96 permitiu-se a
celebracdo de clausulas contratuais em sede de contratos
administrativos  estipulando  clausula compromissoéria,
exigindo-se, como requisito, a presenca de direitos
disponiveis.

Sob a égide dessa premissa, 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.

Todavia, ndo se deve confundir 0s conceitos de
indisponibilidade do interesse publico e disponibilidade de
direitos patrimoniais.
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A escorreita exegese da diccdo legal impde a distin¢céo jus-
filoséfica entre o interesse publico primario e o interesse da
administracdo, cognominado “interesse publico secundario”,
consoante as licdes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso
Antbnio Bandeira de Mello e do ja citado Ministro Eros
Roberto Grau.

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

[..]

Nestes termos, resta afirmar que a arbitragem se presta a
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, o
gue nao significa dizer disponibilidade do interesse publico,
pois ndo ha qualquer relagdo entre disponibilidade ou
indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou
indisponibilidade de interesse publico.

Assim, tratar de direitos disponiveis, ou seja, de direitos
patrimoniais, significa valer-se da possibilidade de transferi-
los a terceiros, porquanto alienaveis.

Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos
praticados pela Administracdo, 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
convencgdo da clausula de arbitragem em sede de contrato
administrativo.

[.]

In casu, por se tratar tdo somente de contrato administrativo
versando clausulas pelas quais a Administracdo esta
submetida a uma contraprestacdo financeira, indubitavel o
cabimento da arbitragem (BRASIL, 2005b).

207

Disponivel em: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/parceria-publico-privada



https://www.nucleodoconhecimento.com.br/
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/parceria-publico-privada
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/

MULTIDISCIPLINARY SCIENTIFIC JOURNAL  REVISTA ~ CIENTIFICA  MULTIDISCIPLINAR ~ NUCLEO DO

U ) NUCLEO ID() CONHECIMENTO ISSN: 2448-0959

https://www.nucleodoconhecimento.com.br

Para a solucéo desse caso levou-se em consideragao o artigo 173 da Constituicdo
Federal, no que se refere ao regime juridico privado aplichAvel as empresas

estatais.

E o Ministro Relator, para legitimar a arbitragem pelo Poder Publico, cita o artigo
23 de Lei federal n.° 8.987/95:

12. [...] que dispde acerca de concessdes e permissdes de
servigos e obras publicas, que prevé em seu inciso XV, entre
as clausulas essenciais do contrato de concessao de servico
publico, as relativas ao "foro e ao modo amigavel de solugéo
de divergéncias contratuais (BRASIL, 2005b).

No Recurso Especial n. 606.345-RS que teve o Ministro Relator Jodo Otavio de
Noronha, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica conheceu e proveu o
recurso para extinguir o processo sem exame do meérito, reforcando a existéncia
da clausula arbitral e afastando a jurisdicdo estatal. Também reconheceu a

validade da arbitragem em contratos administrativos:

PROCESSO CIVIL. JUiZO ARBITRAL. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. EXTINCAO DO PROCESSO. ART.
267, VI, DO CPC. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
DIREITOS DISPONIVEIS.

1. Clausula compromisséria é o ato por meio do qual as
partes contratantes formalizam seu desejo de submeter a
arbitragem eventuais divergéncias ou litigios passiveis de
ocorrer ao longo da execucdo da avenga. Efetuado o
ajuste, que s6 pode ocorrer em hipGteses envolvendo
direitos disponiveis, ficam os contratantes vinculados a
solucao extrajudicial da pendéncia.

2. A eleicdo da clausula compromissoria é causa de extincao
do processo sem julgamento do mérito, nos termos do art.
267, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil.

3. Sdo validos e eficazes os contratos firmados pelas
sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou
de prestacdo de servicos (CF, art. 173, § 1° que
estipulem clausula compromisséria submetendo a
arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste.

4. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL, 2007b).
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Observa-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é favoravel ao
emprego da arbitragem nos contratos administrativos, influenciando, por
consequéncia, no desenvolvimento da arbitragem no Brasil. A interpretacao
relatada das suas decisbes pode ser ampliada para os contratos de parcerias

publico-privadas.

Fazemos a ressalva de que os casos analisados digam respeito a arbitragem
especificamente aos contratos administrativos em geral, o objeto do trabalho é

sobre especificamente arbitragem nos contratos de parceria publico-privada.

Especificamente a arbitragem nos contratos de parcerias publico-privadas ndo

foram localizados pronunciamentos da Corte.
5. CONSIDERACOES FINAIS

O Trabalho que agora se encerra teve o propésito de estudar o uso da arbitragem
nos contratos de parceria publico-privadas, examinando o0s eventuais Obices

juridicos.

As formas de associagdo com o particular, antes da edicdo da Lei federal
n.°11.709/04, eram uma relacdo imperativa e autoritaria da Administracdo Publica.
Tal procedimento foi aos poucos dando lugar para contratagcdes mais igualitarias,
posto que a Administracdo Publica percebeu a necessidade da colaboracéo, dos

recursos e da expertise do particular

O Estado percebendo que ndo poderia fornecer de forma eficiente as atividades a
ele atribuidas, optou pela participacdo colaborativa da iniciativa privada para a

execucgao dos servicos compartilhados.

Foi editada entdo, a Lei federal n.° 11.709/04 que regulamente as parcerias
publico-privadas para atrair investidores a investirem nos setores publicos com

seguranca.
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As parcerias publico-privadas possuem um grau elevado de cooperagdo e
colaboracédo permitindo investimentos em projetos de alto custo e complexidade,
sem que o investidor corra riscos de ter o capital investido revertido em proveito do
Estado.

Os altos custos envolvidos e a complexidade do empreendimento exigem grandes
investimentos do particular e pressupde uma relacdo de confianca e mutuo

suporte para a execucéo do contrato.

Entre as inovagOes trazidas pelo legislador na lei de parcerias, ele aplicou a
arbitragem como método de resolucdo consensual de controvérsias, garantindo
celeridade e seguranca na solucdo de possiveis divergéncias que podem surgir

durante a execuc¢ao do contrato.

A previsao dessa modalidade de resolucdo de conflitos, além de atrair investidores
e oferecer estimulos para aderir ao contrato de parceria pablico privada, tem a
vantagem de permitir a melhor qualidade das solu¢des adotadas, pois podem ser
proferidas por alguém que tenha conhecimento especifico sobre o tema em um

prazo menor do que a via judicial.

Devemos ter em mente que o cenario econdmico atual é incompativel com a falta
de especializacdo técnica dos magistrados, ndo esquecendo da burocracia e

lentiddo dos processos judiciais.

A jurisprudéncia e a doutrina tém ido no sentido da compatibilizacdo do uso da
arbitragem nos contratos publicos. Ressaltamos que os contratos de parceria

publico-privada séo contratos administrativos, justificando a jurisprudéncia colada.

Além da jurisprudéncia ser favoravel a adocdo das arbitragem nos contratos
publicos, ndo podemos esquecer a existéncia expressa da autoriza¢do do uso da
arbitragem na Lei federal n.° 13.129/2015. Portanto, existe uma autorizacao para o
emprego da arbitragem pela Administragéo Publica.
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Analisamos também que o principio da publicidade ndo afronta a via arbitral. Esse
principio, além de ter previsdo constitucional, passou a ter regulamentacdo
expressa através das recentes atualizacdes na Lei de Arbitragem dada pela Lei n.°
13.129/15.

Tudo isso vem confirmar de quem também em matéria administrativa, em especial
aos contratos de parcerias publico privadas € possivel a utilizacdo da arbitragem

como meio de pacificacao de litigios.

Portanto, é possivel dizer que o compromisso arbitral ndo afronta os principios
constitucionais, sendo que com as atualiza¢des introduzidas na Lei de Arbitragem,
qguando a jurisprudéncia e doutrinadores aceitam a utilizacdo da arbitragem nas

parcerias publico-privadas.
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APENDICES — NOTA DE RODAPE

2. Souza Jr (2005, p. 122) esclarece que as Parceiras sdo recomendadas, de
um modo geral, em contextos nos quais o Estado objetiva: “a) economia de
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custos; b) compartiihamento dos riscos; c) incremento na qualidade dos
servicos prestados. d) incremento de receitas; e) implementacdo de maior
eficiéncia; e f) ganhos econdmicos da Administracdo Publica pela
implementacéo de modelos de sucesso em outras regides.

3. Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servicos publicos.

4. Lei 11.079/04, art. 2°: Parceria publico-privada é o contrato administrativo
de concesséo, na modalidade patrocinada ou administrativa.

5. O instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicara
expressamente a submisséo da licitagdo as normas desta Lei e observara,
no que couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n°® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: Ill — o emprego dos
mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a
ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307,
de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato.

6. O compromisso arbitral € a convencéo 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.

7. Art. 853 C.C. Admite-se nos contratos a clausula compromisséria, para
resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em lei
especial.

8. Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios
ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a
clausula compromisséria e o compromisso arbitral.O Cédigo Comercial
estabelecia em varios dispositivos a hipotese de arbitragem obrigatéria para
solucionar diversos tipos de conflitos, dentre eles aqueles decorrentes da
formacdo ou execucao dos contratos comerciais, ou da divergéncia entre os
socios durante a existéncia da sociedade comercial ou da companhia.

11.Art. 7° Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacdo da
outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

12.No julgamento do Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira n.
5.206/Agr/EP, publicado em 30 abr.2004, acerca do pedido de
homologacdo de sentenca arbitral oriunda da Espanha, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria pela constitucionalidade
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da Lei da Arbitragem, considerando que a manifestacdo de vontade da
parte na clausula compromisséria, quando da celebracdo do contrato, e a
permissdo legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte
recalcitrante em firmar o compromisso ndao ofendem o artigo 5°, XXXV da
Constituicao Federal, ja que “direito de agdo” ndo quer dizer “dever de agéo
judicial”.

12.Art. 5° LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitagéo.

13.Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo
ou ameaca a direito.

14. Art. 5°, XXXIII- todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que seréo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado.

15.Art. 5° X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao.

16.Art. 2°, § 3°- A arbitragem que envolva a administracédo publica sera sempre
de direito e respeitara o principio da publicidade.

17.Art. 5° LX- a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

18.Art. 23. Sao clausulas essenciais do contrato de concessao as relativas: XV
- ao foro e ao modo amigéavel de solucao das divergéncias contratuais.

19.Art. 10, lll o emprego de mecanismos privados de resolucédo de disputas,

inclusive a arbitragem, nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de
1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Enviado: Dezembro, 2022.

Aprovado: Dezembro, 2022.
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