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ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA E O SEU POTENCIAL
PARA REVIGORAR A RELACAO DO ESTADO COM A SOCIEDADE. LEI N°
9.037/96.

ARBITRATION IN PUBLIC ADMINISTRATION AND ITS POTENTIAL TO
REINVIGORATE THE STATE'S RELATIONSHIP WITH SOCIETY. LAW 9.037/96.

ANDREIA GOMES
Especialista em Direito da Administracdo Publica pela
Universidade Federal Fluminense. Advogada

RESUMO: Procura o presente estudo analisar a utilizacdo da arbitragem, como forma de solucdo vélida de
conflitos entre a Administracdo Publica e o administrado. Para tanto, concentra-se a pesquisa no valor legitimo
da via arbitral como instrumento facilitador ao acesso a justica que, por via de consequéncia, coopera para 0
exercicio da cidadania, valendo-se, ainda, de um estudo de caso a respeito das Parcerias Pdblico-Privadas, Lei n°
11.079/2004.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; Administracio Publica; Cidadania; Parcerias.

ABSTRACT: Search this study to analyze the use of arbitration as a means of valid solution of conflicts
between the Public Administration and administered. For this, the research focuses on the value of arbitration as
a legitimate instrument to facilitate access to justice, by consequence, cooperate for the exercise of citizenship,
making use also of a case study about the Partners Public-Private Law No. 11.079/2004.

KEYWORDS: Arbitration; Public Administration; Citizenship; Partnerships.
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I. INTRODUCAO

Tratar-se-4& de questionamentos levantados acerca de principios constitucionais, da
legislacdo aplicavel ao tema, das experiéncias Latino — Americanas e Europeias com exibicao,
sintética do alcance do instituto em alguns paises que o cultivam, da contribuicdo a cidadania
e ao acesso a justica finalizando com um breve relato da aplicacéo da arbitragem nas parcerias
publico — privadas, ndo se abordara assuntos mais intrinsecos a Lei n® 11.079/2004.

Cabe ressaltar, que sera uma analise dos argumentos suscitados por alguns juristas que
validaram o entendimento contrario ao que esse artigo objetiva desenvolver. Nao ha pretensédo
de esgotar todas as analises e criticas possiveis ao tema. Muito pelo contrério, cuida-se de um
relatorio confirmatdrio de uma longa pesquisa realizada.

De inicio, € bom informar que ha o que se pode chamar de tradicdo nas Constituicdes
brasileiras em matéria de arbitragem internacional. Desde 1824 (artigo 160) esse tipo de
arbitragem vem sendo regulada constitucionalmente. Entdo, por que ndo proporcionar o
método também na orbita interna?

Tal questionamento mostra sua total lucidez se pensarmos em dois fatores de clara
evidéncia: 1) a pacificacdo social e 2) a volumosa demanda de processos que abarca o
Judiciério o revestindo com um manto de inefetividade e morosidade.

Conceber a ideia da arbitragem significa ampliar as chances de qualquer cidadéao
exercer, de forma concreta, seus direitos fundamentais favorecendo, ainda, sua participacdo na
construcdo do processo democratico da sociedade.

E sabido que dentre os direitos e garantias fundamentais, expressamente, estipuladas
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, especial destaque possui 0
direito de acesso a justica que é assegurado a qualquer cidadao, conforme o artigo 5°, inciso
XXXV.

Nada obstante, o Poder Judiciario tem se mostrado cada vez mais lento, em certos
momentos ndo tdo apto a solucionar processos que lhe s@o encaminhados e menos capaz de
atuar positivamente como garantidor do acesso a justica. Assim, o que indiretamente a via
judicial tem gerado é desgaste psicoldgico e financeiro tornando, para muitos, a finalidade
processual da justica inexistente.

Com relacéo a afirmacéo apresentada acima, investigacao realizada, no ano 2000, pelo
economista Armando Castelar Pinheiro, ex-chefe do Departamento Econdmico do BNDES, a

ineficiéncia judicial exerce enorme influéncia no crescimento econémico do pais, sendo o

Revista de Direito da Administrag@o Publica, ISSN 2595-5667, a. 3, v. 1, n. 1, janeiro-julho, 2018, p. 76



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

crédito um dos setores mais prejudicados. Declara o economista que "O volume de crédito é
maior nos estados em que a Justica ¢ mais eficiente”. Castelar Pinheiro, adicionalmente,
diagnosticou as causas da crise do Judicidrio terminando por assinalar a "politizacdo™ de
decisbes, a lentiddo causada por falta de pessoal e complexidade das normas processuais.
(NEVES, [2016]).

Alias, esse ¢ um bom momento para destacar vantagens consistentes “das novas
solugdes consensuais” (MOREIRA NETO, 1997, p.82) inserindo a arbitragem como
contraponto ao provimento jurisdicional. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1997, p.82),

evidencia, em sequencia:

1. Contribuem para aprimorar a governabilidade dos Estados contemporéaneos
aliviando a pletora de tarefas que lhe sdo impostas, representando uma
vantagem no campo da eficiéncia; 2. Propiciam novos mecanismos de
prevencéo e de controle contra o abuso do poder estatal, 0 que vem a ser uma
conquista no campo da sustentacdo da legalidade; 3. Garantem mais ampla e
detida atencéo a todos os interesses envolvidos, 0 que assegura um avango no
campo da justica; 4. Possibilitam decisGes mais aceitiveis e facilmente
obedecidas, 0 que se apresenta como um aperfeicoamento no campo da
legitimidade e 5. Estimulam a participacdo responsavel dos individuos, o que

se pode considerar como um desejavel progresso no campo do civismo.

Cabe destacar, que na arbitragem nédo ocorre a resolucéo do conflito por uma atuacao,
exclusiva, das partes envolvidas. E necessaria presenca de um arbitro que emite decisdo a
cerca da questdo conflituosa. Portanto, trata-se de um método adversarial. Observando
dispositivos do Cddigo de Processo Civil de 2015 é possivel concluir que a expressao
“solu¢do consensual”, destacada no artigo 3°, § 2° do texto legal em comento, deseja
evidenciar a consensualidade no que diz respeito a escolha das partes para resolver
controvérsias que nao seja 0 método jurisdicional tradicional, vide o artigo 359 do CPC/2015
que fala abertamente em arbitragem.

Embora, a primeira vista, os lucros da ado¢do de mecanismos alternativos para
composi¢do de divergéncias sejam tentadores, ha limites que, obrigatoriamente, devem ser
vigiados, isto é, por ser a Administragdo Publica e suas entidades em torno dela subsistem
principios e dispositivos que carecem de cuidado para que a arbitragem possa posicionar-se
validamente. E um ramo do direito regido pelo principio basilar da indisponibilidade do
interesse publico, porém mesmo assim, algumas caracteristicas, sé para ilustrar: a confianca, a

celeridade e a especializacdo dos arbitros, podem fazer parte de um interesse maior, o dito
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primario, e a partir desse entendimento, em vez de tornar o procedimento arbitral defeso,

atrairia o seu emprego pela prépria Administracdo Publica.

A grande celeuma gira em torno da constitucionalidade do instituto da arbitragem nas
relagdes contratuais de direito publico.
Concluida as consideracdes iniciais passa-se a explanacao do tema.

Il. O PROCEDIMENTO ARBITRAL E SUAS CARACTERISTICAS PRINCIPAIS

De imediato, € importante ressaltar que em 2004, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 com a Emenda Constitucional n°. 45, que acresceu ao art. 5° do
referido diploma o inciso LXXVIII, passou a garantir, expressamente, a duracdo razoavel do
processo, bem como 0s meios necessarios a celeridade de sua tramitagdo (BRASIL, 1988).

Entretanto, em dissonancia com tal dispositivo o que se tem observado no Estado
Brasileiro € um sistema judiciario e administrativo operando a base de ineficiéncia e
burocracia, dificultando a solugdo de conflitos e maculando a efetividade dos direitos
fundamentais, embora, verdade seja dita, algumas iniciativas em prol do aprimoramento do
sistema atual sejam realizadas.

A arbitragem, em termos gerais, € forma de jurisdicdo ndo estatal e regulamentada
pela Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, com publicagdo no DOU de 24 de setembro de
1996, possuindo como pressuposto juridico sua aplicacdo em litigios que envolvam direitos
disponiveis (artigo 1° da Lei). Dessa forma, as partes capazes, pessoas fisicas ou juridicas
(arbitrabilidade subjetiva) nomeiam livremente um terceiro imparcial (obviamente que ndo o
Estado-juiz) para funcionar como arbitro, ou seja, firmam um acordo reciproco atraves de
clausula compromissdria ou compromisso arbitral*® e se, vinculam, ou seja, terdio que aceitar a
decisdo que por ele lhes for imposta. Este instituto é largamente utilizado por empresas para
dirimir litigios de natureza contratual até porque permite assegurar uma boa imagem o que
mantém e gera novas possibilidades no mercado, apresentando como principais vantagens a

possibilidade de uma solucéo pacifica - obtida de forma desejada e acordada pelas partes, - a

%Esclarecendo: “Aquela retrata o ajuste firmado em clausula contratual com a previsdo de serem submetidos a
arbitragem litigios supervenientes a celebracdo do contrato. O compromisso arbitral é a convencéo pela qual as
partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, comportando ser judicial ou extrajudicial”.
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 951)
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informalidade*’, a possivel aplicacdo da equidade, a lei a ser aplicada e a neutralidade dos
arbitros.

A informalidade do procedimento, a celeridade, economicidade, o alto grau de
conhecimento técnico na area - o que confere um maior grau de credibilidade sobre a questéo
que envolve o conflito — da pessoa de confianca das partes ou do corpo de arbitros escolhidos
e o sigilo do tramite s&o alguns dos atrativos da arbitragem.

Duas observacOes se fazem necessarias. Primeiramente, mesmo em sede judicial
guando a questdo depende ou provém de situaces materiais que precisam de avaliacdo ou de
uma analise mais criteriosa a solucdo acaba por demandar o conhecimento de um técnico,
designado para atuar como perito ou assistente, em cujas opinides o juiz se baseia. Portanto,
na Arbitragem, tais peritos (especialistas), ja de confianca das partes envolvidas, solucionam
diretamente a questdo controvertida. Em segundo plano, o sigilo da arbitragem é uma
faculdade as partes “ndo existe uma regra fixa e imutavel quanto a privacidade, sigilo ou
confidencialidade, tanto para as arbitragens eminentemente privadas, como para as
arbitragens estatais ou quase-estatais” (LEMES, 2003, p.20). Assim sendo, de forma geral,
deveria ocorrer um afastamento ou, ao menos, uma mitigacdo desse sigilo. No mais, em razéo
da contribuicdo das sentencas arbitrais para a jurisprudéncia arbitral patria ha razoabilidade
para uma possivel divulgacdo do conteddo dessas decisbes cuidando para proteger a
identidade das partes envolvidas, tal como ja é verificado no arbitramento internacional.

A Administracio caberia, necessariamente, renuncia-lo em todos os atos praticados,
exemplificando, com a indicacdo de lugar (es) certo (s) onde os atos fossem praticados, da
data do evento, com antecedéncia isso, em respeito a transparéncia e ao principio
constitucional (artigo 37, da CRFB/1988 e artigo 2° 83° da Lei de Arbitragem) da
publicidade que comporta raras excecfes. Somente se necessario proteger a seguranga do
Estado e da sociedade.

Ao cabo, o, sigilo, de qualquer maneira, deve ser mantido, em termos, uma vez que a
Administracéo se sujeita ao controle do Tribunal de Contas. Pondera-se, ainda, que é logica a
importancia da “decisao arbitral receber a divulgagéo pertinente quando determinado por lei”
(LEMES, 2003, p.20), todavia, de bom gosto também manter a privacidade “nas audiéncias,

bem como quanto aos documentos comerciais e estratégicos das empresas que instruirem o

4Atente-se para o fato que mesmo em juizo arbitral, por forca de lei, deve haver respeito a principios
constitucionais inerentes ao processo judicial e administrativo como o contraditdrio, igualdade das partes,
imparcialidade do arbitro e seu livre convencimento.
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processo arbitral, salvo, evidentemente, disposicdo em contréario das partes ou determinacéo
legal” (LEMES, 2003, p.20).

2.1 - Juizo Arbitral Envolvendo a Administracdo Publica

A doutrina cléssica defende a inaplicabilidade do instituto nos contratos celebrados
pela Administracdo Publica. Para essa doutrina haveria violacéo, a principios constitucionais,
como esclarecido a seguir.

Para alguns doutrinadores as entidades estatais ndo poderiam aderir a um
procedimento arbitral em razdo do tipo de interesses tutelados pela Administracdo Publica que
é regida pelo principio da indisponibilidade do interesse publico pelo administrador. Estes
interesses ndo se coadunariam com a arbitragem, técnica ndo estatal de jurisdicdo. Para essa
corrente todo e qualquer litigio que envolva a Administragdo Publica (direta ou indireta) ndo
atende ao requisito estipulado na Lei da Arbitragem, ou seja, tratar de direitos disponiveis em
decorréncia do limite intransponivel provocado pelo aludido principio, pois sempre o
fundamento ou a esséncia da controvérsia impactaria o interesse publico ndo existindo, entéo,
jurisdicdo para o arbitro.

Todavia, Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2008, p.120) asseveram que:

o0 principio da indisponibilidade do interesse publico ndo estabelece
propriamente um dever ou proibi¢do. N&o configura o que a doutrina costuma
denominar de principio — regra trata de um principio- valor, que encarna
uma ideia comum a todo o sistema normativo que compde o Direito
Administrativo. Sua funcéo ndo é a de prescrever condutas, mas sim apontar
um trago caracteristico daquele conjunto de normas, contribuindo para a sua

compreensdo e posterior interpretacdo

De forma tradicional ja é conhecida a distingdo, em Direito Administrativo, entre atos
de império e atos de gestdo*®. Aquele se relaciona com matérias inerentes ao Estado
correspondendo aos interesses indisponiveis do Poder Publico e, de fato, quando o Estado age
como representante da coletividade em causas de interesse publico, com prevaléncia do seu

poder politico (manifestando puro ato de jure imperii) ndo ha que se falar em transacédo

4 Confiram-se nesse sentido as seguintes palavras: “Em outros termos e mais sinteticamente esta-se diante de
duas categorias de interesses publicos, os primarios e os secundarios (ou derivados), sendo que 0s primeiros sao
indisponiveis e o regime publico é indispensavel, ao passo que 0s segundos tém natureza instrumental, existindo
para que os primeiros sejam satisfeitos, e resolvem-se em relacdes patrimoniais e, por isso, tornaram-se
disponiveis na forma da lei, ndo importando sob que regime” (MOREIRA NETO,1997, p.84).
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relativa ao objeto da causa, aplicando-se, portanto, o ordenamento legal de direito publico,
obviamente, ndo existindo espaco para utilizacdo de convencédo de arbitragem “O que nédo se
pode confiar a arbitros sdo matérias ou atribuicdes que importem no exercicio de um poder de
autoridade ou de império e dos quais nao se pode transigir” (LEMES, 2003, p.7).

N&o obstante, quando o Estado (ou uma das entidades integrantes da Administragéo
Plblica) pratica atos de natureza privada, atuando no dmbito comercial®® desprovido das
prerrogativas do direito pablico (ato de jure gestioni) esta, portanto, em pé de igualdade com
0s contratantes particulares, caracterizando-se como disponivel a natureza do negdcio
juridico. E possivel sim afirmar que nem todos os contratos administrativos envolvem,
necessariamente, direitos indisponiveis da Administracdo Publica Os atos de gestdo envolvem
atos de mera administracdo. Ndo ha prerrogativas especiais até porque o objetivo é firmar
relacBes juridicas comuns entre a Administracdo e os demais. Para Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (1997, p.83) na arbitragem seria trabalhada a disponibilidade objetiva que é a
propria negociabilidade de interesse bens e servigos juridicamente livres para o mercado.

Ademais, quando o contratante publico opta pela técnica da arbitragem ele ndo esta
transacionando com o interesse publico e muito menos deixando de lancar mao de
instrumentos de defesa de interesses publicos. Tal escolha visa possibilitar uma forma mais
habilidosa justamente para prover a defesa desse interesse publico®®, com a correta aplicagdo
da lei e, consequente, concreta realizacdo da justica. Até aqui, é de facil entendimento que o

interesse publico n&o deve ser confundido com o mero interesse da Administragdo Publica®.

4 “Quando firma um contrato qualquer, a Administragdo estd assumindo um determinado onus, com a
perspectiva de receber uma contrapartida estipulada. Nesse caso, algum direito de carater patrimonial daquela
entidade esta sendo negociado, por isso ha de ser considerado, para efeito de aplicacdo da lei de arbitragem, um
direito disponivel, ou seja, em direito negociavel” (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p.121).

5Vide o seguinte julgado: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO DE AREA
PORTUARIA. CELEBRAGAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUiZO ARBITRAL. SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO. [...].4. O STF, sustenta a legalidade do juizo
arbitral em sede do Poder Publico, [...] "Esse fendmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar
inumeras explicacdes, e uma delas pode ser o erro, muito comum de relacionar a indisponibilidade de
direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que ligeiramente, a Administracdo." 5. Contudo,
naturalmente ndo seria todo e qualquer direito publico sindicavel na via arbitral, mas somente aqueles
conhecidos como ""disponiveis', porquanto de natureza contratual ou privada [...] dentre os diversos atos
praticados pela Administracdo, para a realizagdo do interesse publico primario, destacam-se aqueles em
gue se dispbe de determinados direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem
coletivo, justifica a convengdo da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo. 11. Destarte,
é assente na doutrina que Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta transigindo com o
interesse publico, nem abrindo mdo de instrumentos de defesa de interesses publicos, Esta, sim,
escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa do interesse publico.[...]”( STJ,
AgRg no MS n° 11.308 /DF 2005/0212763-0, Relator: Ministro Luiz Fux, Data de julgamento: 28/06/2006, S1 —
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJ 14/08/2006, p.251) (grifo nosso)

51 “Toda a questdo do cabimento da arbitragem na 6rbita interna se reduz, assim, a definicdo do campo contratual
em que a Administracdo negocia e estatui como qualquer particular, excluidas, portanto, quaisquer clausulas em
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Mister destacar que também h& objecfes no que tange a Arbitragem tendo como
objeto a prestacdo de servico publico. Essa celeuma possui ligacdo com o principio da
indisponibilidade do interesse publico. Ha quem defenda que por envolver prestacdo de
Servigo pubico o requisito direito disponivel ndo seria atendido.

E sabido que a titularidade do servigo publico é irrenunciavel logo, o disposto na
Constituicdo Federativa da Republica do Brasil deve, nesse aspecto, ser respeitado, mas, no
que toca Arbitragem nao ha empecilho algum.

Titularidade tem a ver com competéncia que € intocavel em solucdo alternativa de
conflito j& que esta fora do conjunto de direitos negociaveis do Estado. Em nenhuma hipétese
qualquer aspecto da titularidade do servico é posta em xeque. Agora, 0s servicos delegaveis
sdo sim passiveis de arbitragem, pois sdo objeto de contratacdo sendo possivel recair em
compromisso arbitral.

E pacifico que a prestacdo de servigos publicos pode ser delegada a particulares
mediante contratacdo. Desta maneira, os direitos provenientes da exploracdo de tal servico,
por terceiros, sao, indiscutivelmente, objeto de negociacdo. Na pratica, a partir da delegacédo
do servico a terceiros ja ha negociacdo de como se dara a exploracdo até porque as condi¢oes
econdmicas da prestacdo de servico ja sdo determinadas contratualmente entre o Poder
Concedente e as empresas. No mais “depois, no relacionamento de tais empresas com outros
agentes do mercado, mais uma vez, o que se tem é a livre disposicdo sobre condicGes
econémicas” (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p.125).

Vale dizer que ndo ha, aqui, nenhum envolvimento de atos de império. As partes
contratantes e, entre elas a Administracéo Publica, somente discutirdo a duracdo do contrato, a
remuneracdo do contrato, possiveis multas, precos, forma e condi¢cGes de pagamento,
cronograma de investimentos, financiamentos dentre outros elementos®%e, ainda, se assim
optarem, a sujeicdo do contrato a arbitragem.

Portanto, pelo exposto, o que estiver relacionado a exploracdo econdmica do servico
publico nesse caso, a possibilidade de dirimir os conflitos através da arbitragem é certa desde

gue esse seja o desejo das partes.

gue seja prevista a satisfagdo de um interesse finalistico da sociedade, cometido ao Estado, este sim,
indisponivel” (MOREIRA NETO, 1997, p.88).

52§30 disponiveis, nessa linha, todos os interesses e os direitos dele derivados que tenham expressdo
patrimonial, ou seja, que possam ser quantificados monetariamente, e estejam no comercio, € que sdo, por esse
motivo e normalmente, objeto de contratacdo que vise a dotar a Administragdo ou seus delegados, dos meios
instrumentais de modo a que estejam em condicfes de satisfazer os interesses finalisticos que justificam o
proprio Estado” (MOREIRA NETO, 1997, p. 85).
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H& quem entenda que a arbitragem nos contratos administrativos teria cunho
inconstitucional j& que violaria a garantia conferida aos cidaddos no artigo 5°, inciso XXXV,
da CRFB/1988, principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario, a medida que nenhuma
lesdo de direito pode ser subtraida ao exame do Poder Judiciario, em outras palavras, ao
contratar a Administracdo ndo poderia descartar a possibilidade de recorrer ao Poder
Judiciério, possibilidade esta constitucionalmente estabelecida.

Entretanto, tal entendimento deve ser superado uma vez que a lei que instituiu a
arbitragem n3o veda o acesso ao Poder Judiciario®. Seguramente, a arbitragem, proporciona
uma opcao, uma alternativa que pode vir a ser utilizada com maior ou menos intensidade em
determinadas espécies de conflitos, ndo havendo necessidade alguma de excluir totalmente o
controle jurisdicional para a Administracdo Publica.

Com esse quadro, ndo ha motivo para o Poder Judiciario exigir que somente ele possa
solucionar conflitos®. O artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/1988 confere um direito e ndo um
dever. Assim, nesses casos, ndo se fala em dicgdo do direito pelo referido Poder.

E importante ressaltar que em caso de alguma nulidade no curso do processo da
arbitragem o caminho fica permanentemente aberto para que qualquer uma das partes busque
socorro no Poder Judiciario com a propositura da acdo cabivel (vide artigos 20, 81°, 32 e 33,
todos da Lei n° 9.307/96). Em caso de vicio juridico no curso da arbitragem a parte que se
sentir prejudicada fica liberada do compromisso de ndo recorrer ao controle da tutela
jurisdicional. Observa-se que as partes envolvidas em uma Arbitragem ndo se comprometem
em aceitar decisbes que contrariem disposi¢des legais ou contratuais, isto é, tomadas de forma
irregular.

Ademais, o compromisso arbitral vincula somente as partes contratantes, conforme o
artigo 31, da Lei de Arbitragem, ndo se estende a terceiros que se julgando prejudicados
também possuem liberdade para recorrerem a via judicial em busca da defesa dos seus
direitos e interesses.

Cabe aqui assentar, no que atine ao principio do duplo grau de jurisdicao (artigo 496,
inciso I, do Cddigo de Processo Civil), sendo ele uma prerrogativa da Administracdo, ndo

haver qualquer obstaculo para o reconhecimento da validade do procedimento arbitral vez que

S3“Universalidade e independéncia do Poder Judiciario, quando no exercicio de atividade jurisdicional, sédo
principios fundamentais do Estado democratico de Direito. O respeito a esses principios determinou a
inafastabilidade do controle jurisdicional mesmo nas arbitragens de conflitos entre particulares, ainda que as
partes tenham expressamente convencionado a irrecorribilidade ao Poder Judiciario” (DALLARI, 1995, p.67).

% “Tampouco pode ele irrogar-se 0 monopdlio da distribuicdo da justica em sociedades que valorizam cada vez
mais o consenso como instrumento privilegiado da convivéncia social” (MOREIRA NETO, 1997, p.82).
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“na arbitragem, as partes tém liberdade de escolher arbitros, estabelecer regras procedimentais
e decisorias, portanto, significaria torpeza a parte recorrer contra o resultado de sua prépria
manifestacdo de vontade” (BARRETO, 2007, p.60).

Nesta esteira, a Lei n° 9.307, de 1996 ou, em particular o seu o artigo 18, ndo fere, em
momento algum, o duplo grau de jurisdicao.

Acerca da constitucionalidade da arbitragem envolvendo a Administracdo Pablica ha
celeuma, ainda, quanto a possivel violagédo ao principio da indisponibilidade dos instrumentos
(processuais) destinados a defesa dos interesses publicos — dentre outros, mais precisamente, a
acdo popular (legitima a qualquer cidadao o questionamento judicial de atos lesivos ao erario)
e a acdo civil publica (instrumento a disposicdo do Ministério Publico para eventual
necessidade de defesa a interesses difusos e coletivos).

Cuidando de contratos administrativos com a presenca de interesses publicos nao
restam duvidas que ndo cabe o impedimento a eventual propositura de acdo popular ou de
acdo civil publica, de acordo com o caso e de forma coerente tendo como alvo compatibilizar
0 exercicio dessas garantias com a escolha da via arbitral. A admissdo dessas acOes seria
viavel, por exemplo, em questionamento da opcdo pela arbitragem, ou melhor, se o
mecanismo eleito se ajustaria “qualitativamente aos fins alvejados no caso em concreto”
(ZIMMERMANN, 2007, p.92). Deveras: “factivel que outros legitimados (como o Ministério
Publico, associacBes de protecdo a interesses difusos, cidaddos em geral) proponham acgdes
judiciais que questionem tais matérias (via acdo civil publica ou acdo popular)”
(SUNDFELD; CAMARA, 2008, p.123-124)

Em contrapartida a tese de alguns pensadores, que entendem haver barreira ao inicio
ou prosseguimento da arbitragem com o surgimento de impugnacéo judicial por terceiros, a
algum contrato ou ato da Administracdo, é relevante mencionar que embora a decisao judicial
venha a alcancar um resultado oposto ao da arbitragem, aquela n&o possui o condéo de alterar
para indisponiveis os direitos tratados por esta, por conseguinte, o contrato continuaria
tratando de direitos negociaveis, ainda que, fosse objeto de questionamento na via judicial,
pois:

0 ajuizamento de acdo sobre questBes objeto do procedimento
arbitral ndo altera a natureza dos direitos e interesses envolvidos. Se,
porventura, a sentenca judicial modificar algumas das decisbes tomadas na
arbitragem, ocorrera pura e simples substituicdo, da ordem proferida pelo

juizo arbitral, por aquela editada judicialmente” (SUNDFELD; CAMARA,
2008, p.124).
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A proposito, “A arbitragem nao ¢ prejudicada pelo surgimento de demanda judicial
sobre matéria correlata” (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p.124).

O principio da legalidade estabelecido em sede constitucional é a diretriz basica da
conduta dos agentes publicos - Administracdo direta e indireta de qualquer dos poderes da
Unido, Estados, do Distrito Federal e dos Municipios - significando que estdo, em toda a sua
atividade funcional, sujeitos aos mandamentos da lei, portanto, a evidéncia de uma
preocupacdo com o abuso de poder fica clara.

Vale dizer, que a Lei n° 13.129/15, que alterou a Lei de Arbitragem, faz expressa
previsdo, artigo 1°, 881° e 2° quanto a possibilidade da Administracdo Publica utilizar a
arbitragem, com o escopo de solucionar conflitos que versem sobre direitos patrimoniais.
Observa-se que a Lei n°® 13.129/15 veda o julgamento por equidade (Art. 2°, 83°).

Parte da doutrina ja aceitava o uso do juizo arbitral para a resolugdo de conflito
envolvendo o Estado e as demais pessoas administrativas considerando as autorizacgoes
genéricas que surgiram no direito patrio nos ultimos anos, dentre elas o artigo 54 da Lei n°
8.666/93, 0 artigo 23, XV, da Lei n°® 8.987/95, o artigo 1° da Lei n® 9.307/96.

Com efeito, desde h& muito tempo tem-se a Lei n° 1.518, de 24 de dezembro de 1951,
e 0 Decreto Lei n° 1.312, de 15 de dezembro de 1974 (artigo 11), que autorizam o Tesouro
Nacional a firmar contratos internacionais com clausula arbitral.

O Rio de Janeiro foi pioneiro ao promulgar a Lei n° 1.481, de 21 de junho de 1989
prevendo via arbitral para composicdo de conflitos (artigo 5°, §2° bem como artigo 21, inciso
XII). O texto da lei foi revogado em 1997. O Estado de S&o Paulo também estabelece a
adocdo de modo amigavel para solugdo de controversias no artigo 8°, inciso XXI, de sua Lei
de concessdes, n° 7.835, de 08 de maio de 1992, portanto, podemos incluir a arbitragem.

Algumas leis especificas admitem a arbitragem com participacdo da administracéo
publica: Lei n° 5.662/71, artigo 5°, 804 (BNDES); Decreto Lei n°® 1.312/74, artigo 11°
(emprestimos); Lei n° 8.693/93, artigo 1°, 88° (transporte ferroviario); Lei n® 9.472/97, artigo
93, inciso XV (telecomunicagdes); Lei n° 9.478/97, artigo 43, inciso X (petrdleo); Lei n°
10.233/01, artigo 35, inciso XVI (transporte aquaviario); Lei n° 10.848/04, artigo 4°, 8§6°
(CCEE - essa lei revogou a Lei n° 10.433/02); Lei n° 11.079/04, artigo 11, inciso Il
(Parcerias publico — privadas); Lei 9.074/95 (concessdes e permissdes de servigos publicos);

Decreto n° 1.719, de 28 de novembro de 1995, artigo 37, inciso XIV também prevé modo

Revista de Direito da Administrag@o Publica, ISSN 2595-5667, a. 3, v. 1, n. 1, janeiro-julho, 2018, p. 85



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

amigavel para solucdo de divergéncias (texto revogado pelo Decreto n°® 2.056, de 4 de
novembro de 1996, que manteve a solu¢do amigavel no artigo 26, inciso XVIII).

Ainda, ha como exemplo da difusdo do procedimento no pais a criacdo do Comité
Brasileiro de Arbitragem (CBAR) e do Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo e
Arbitragem (CONIMA) 6rgdos atuantes na defesa, propagacao e aprimoramento da pratica da
arbitragem. Outra iniciativa expressiva do uso da arbitragem € a Camara de Conciliacdo e
Arbitragem (CCAF) da Administracdo Federal, sediada em Brasilia, que passou a vigorar com
o ato regimental n° 5, de 27/09/2007, artigo 17°°. Ainda nesse sentido, a Portaria n° 1.281, de
27 de setembro de 2007, estabelece no seu artigo 2°, inciso | que em caso de controvérsias de
natureza juridica envolvendo 6rgdos da Unido e entidade (s) da Administracdo Federal sera
possivel solicitar a resolucio por meio de concilia¢io avocando a participacdo da CCAF®.
Além disso, em 28 de julho de 2008, a AGU, por meio da Portaria 1.099, iniciou a aplicacédo
da conciliacdo em controvérsias entre a Administracdo Publica Federal e a Administracdo
Publica dos Estados ou Distrito Federal.

Cabe concluir que a positivacdo da arbitragem como meio para solucdo de conflitos
na Administracdo Publica apenas efetivou o que ja estava disposto em diversas leis do
ordenamento juridico patrio.

Importantes julgados °’ foram emitidos nos Gltimos anos de modo a admitir a
participacdo da Administracdo Publica no juizo arbitral. O mais emblematico é o que ficou
conhecido como “caso Lage” (Agravo de Instrumento n° 52181, julgado em 14/11/73,
Supremo Tribunal Federal). Nele o Supremo entendeu nédo ser possivel restringir a autonomia

contratual do Estado.

55 Atente-se que o Ato Regimental n° 2, de 9/04/2009, modificou a redacéo dos incisos | e Il do artigo 17 e
acrescentou paréagrafo Gnico ao artigo 18, do Ato Regimental n°® 5.

% Para ilustrar: hd o Termo de Conciliagdo n° CCAF — CGU — AGU — 004/2010 — APAS (16 de abril de 2010)
que versa sobre conflito relacionado com a cobranga de Taxa de Ocupacdo de imdvel utilizado pelo INSS e
localizado em terreno de marinha; Termo de Conciliagdo n° NAJ — RJ/CCAF/CGU/AGU-PKBF 01/2010 (19 de
maio de 2010) que versa sobre controvérsia entre 0 INSS e a ANCINE , acerca de revisdo de valor locativo e da
data —base dos efeitos financeiros; Termo de Conciliagdo n° CCAF — CGU — AGU — MICRF 002/2010 (23 de
fevereiro de 2010) que versa sobre conflito entre a Superintendéncia Regional da Policia Rodoviaria Federal no
Rio Grande do Norte - SRPRF /RN e a Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN com
possibilidade de composicdo referente a indenizagdo por benfeitorias e honorarios advocaticios. Dados
disponiveis em:
<http://www.agu.gov.br/Sistemas/Site/ Template Texto.aspx?idConteudo=128689&id_site=1104>. Acesso em 20
de outubro de 2016.

57 Julgados que corroboram a constitucionalidade da arbitragem envolvendo o Estado e suas entidades: RE n°
56.851, STF; MS n° 1998002003066-9, julgado em 18/05/1999, unanime, TIDF; Decisdo n° 188/95, Tribunal de
Contas da Unido.
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2.1.1. APLICACAO NAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA E EMPRESAS
PUBLICAS

As sociedades de economia mista e as empresas publicas compdem a Administracao
Publica indireta. Através delas o Estado explora atividade econémica ou presta um servigo
publico. Dessa maneira, quando desempenham o primeiro objetivo ficam submissas ao artigo
173, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, porém quando estdo a prestar
servico publico se valem do artigo 175, do referido diploma. O regime juridico aplicado € o
de direito privado, também quanto a obrigagdes trabalhistas e civis (artigo 173, §1°, inciso I,
da CRFB/1988).

O alarde toma forma com relacdo a exploracdo de atividade econémica porque,
majoritariamente, se prestando servico publico a arbitragem é compreendida como legal, por
forga dos artigos 23, inciso XV e 23-A, ambos da Lei n° 8.987/95

N&o obstante, desde 30 de junho de 2016, temos a chamada Lei das Estatais, n°
13.303, assim h& que se falar na aplicagéo do 80, do artigo 12, que autoriza a arbitragem para
Sociedades de Economia Mista em caso de divergéncias entre acionistas e a sociedade, bem
como entre acionistas controladores e acionistas minoritarios, nos termos previstos no estatuto

social®®.

I11. EXPERIENCIAS NO DIREITO LATINO-AMERICANO E EUROPEU

A arbitragem é instituto utilizado, com louvor, em véarias Nagdes e, com isso, 0
ordenamento juridico patrio vem, aos poucos, caminhando em busca dessa tendéncia que tem
se manifestado em paises desenvolvidos que redefiniram, ou estdo nesse processo, o papel do
Estado e da Administracdo Plblica. E relevante complementar que essa mudanca também é
reflexo da globalizacdo que provoca constantes reviravoltas econdmicas e, por isso, necessita
de um direito mais flexivel.

No Brasil, a Lei n° 9.307/96°°, adequando-se as exigéncias do mercado, foi criada com

o cunho de incentivar a exploracdo de mecanismos extrajudiciais de solucdo de controvérsias,

BVerificar STJ, Resp n° 606.345/RS, Segunda Turma, de 17 de maio de 2007, DJ 08/06/2007, p. 240. Esse
julgado afirma a validade dos contratos firmados por sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica de producgdo ou comercializacdo de bens ou prestacdo de servigos com clausula arbitral.

59 «...] incorporando os principios da Convencéo de Nova York, como se observa em seu Capitulo VI, onde trata
do reconhecimento e execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras, bastando a sua homologacéo, atualmente, pelo
Superior Tribunal de Justica, em razdo da EC n° 45/04, para ser cumprida no pais” (BARRETO, 2007, p. 54).
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seguindo uma inclinacdo mundial, com o propoésito de oferecer ampliacdo da justica e
exercicio do direito da cidadania.

Ocorre que internacionalmente tal conduta ja € conhecida e aplicada com mais
frequéncia. A maioria dos conflitos comerciais internacionais sdo resolvidos por mecanismos
alternativos de solucgdes de conflitos, destacando-se a arbitragem e isso pode ser justificado
pela larga experiéncia no procedimento. Em 1988 o Instituto de Direito Internacional, através
de resolucdo, estipulou que um Estado, empresa ou entidade estatal ndo deveria invocar
incapacidade de concluir convencdo de arbitragem, visando recusar participacdo de uma
arbitragem que haviam consentido (LEMES, 2003, p.02).

Referida atitude demonstra uma antitese do que se verifica mundialmente®
Nitidamente reformulacdes de rumo e orientacdo sdo sentidas no direito administrativo
comparado. Espanha, Italia, Portugal, Inglaterra, Alemanha, paises escandinavos, Holanda sdo
exemplos que trilham esse caminho; validam a convengéo de arbitragem com o envolvimento
de entidades publicas e, mais recentemente a Franca com a lei referente as Parcerias Publico -
Privadas (2004). Como bem declarado por Selma M. Ferreira Lemes (2004, p.02) nesses
paises, em razdo de novas formas de contratacdo foram realizadas grandes obras, como
construcdo de estradas, ampliacGes portudrias, servicos de saneamento basico e outras, em que
0 parceiro privado efetua altos investimentos e 0s recupera posteriormente, com a utilizacao
dos servicos prestados aos usudrios. Segundo ela “esses contratos passaram a estabelecer
novos conceitos juridicos representados nos direitos e obrigacdes das partes, neles inseridos
os institutos juridicos da arbitragem, da mediacéo e da conciliacdo” (LEMES, 2004, p.03).

Diz — se que em comparagdo com construcdes semelhantes ao longo da histéria, como
0s canais de Suez e Panamd, o Eurotinel surpreendeu no que tange ao tempo de sua
realizacdo o que se deve, para alguns, ndo somente ao progresso tecnoldgico, mas também ao
aprimoramento das normas legais e dos mecanismos juridicos que foram aplicados ao caso. A
arbitragem foi amplamente empregada.

A Alemanha ja consagrou a administragdo por acordos. A Lei Italiana nimero 241, de
07 de agosto de 1990 estabelece no artigo 11 (JUSTINO, 2005, p.12) que a Administragéo

80 Nesse diapasdo resta representativo “o exemplo verificado com a construgdo do Tunel sob o Canal da Mancha,
resultante de Acordo Internacional firmado em 1986, entre a Gré-Bretanha e a Franca que, entre outras avencas,
redundou em contrato de concessdo para exploracdo de servigos por particulares. Nesta negociagdo a arbitragem
teve papel importante, pois as partes recorreram a arbitragem por varias vezes, para fixar as alteracdes imediatas
no contrato exigidas no curso da obra, transferindo para o final da execucédo as avaliages dos direitos e deveres
das partes. Os arbitros foram autorizados pelas partes a conceder medidas cautelares, que impediram a
paralisacdo das obras que, se ocorrentes, encareceriam ou até inviabilizariam o empreendimento” (LEMES,
2004, p.03).

Revista de Direito da Administrag@o Publica, ISSN 2595-5667, a. 3, v. 1, n. 1, janeiro-julho, 2018, p. 88



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

pode concluir, sem prejudicar o interesse de terceiros, com observancia ao interesse publico,
acordos com o fim de estipular contetdo discricionario da deciséo final ou, no que prever a
lei, a substituicdo da mesma.

No ambito espanhol, o artigo 88.1 da Lei n° 30/1992 (Regime Juridico das
Administragdes Publicas e do Procedimento Administrativo Comum - LRJ — PAC) dispde
autorizacdo para que as Administragdes Publicas celebrem acordos, pactos, convénios ou
contratos com pessoas de direito publico ou privado desde que ndo seja defeso em lei e nem
tratem de matérias que ndo comportam transacdo. A Espanha prioriza a satisfacdo do interesse
publico. Registre-se que o0s atos podem representar o término dos procedimentos
administrativos ou serem inseridos previamente, vinculantes ou ndo a decisdo que os finalize
(JUSTINO, 2005, p.13).

Na area das relacbes e contratos internacionais entre paises a arbitragem, com
submissao do Estado, j& possui reconhecimento de longa data.

Em Paris esta a Cémara Internacional do Comércio — CIC, que responde por
arbitragens envolvendo diversos paises.

Nos Estados Unidos, o0 compromisso arbitral possui longo alcance. Algumas formas de
arbitragem sao estruturadas para situacdes especiais. Ha o Dispute Adjudication Board que é
um instrumento, criado em 1975, que acompanha a vida do contrato liquidando os problemas
a medida que surgem. Pode ser citado, ainda, 0 ADRs — Alternative Dispute Resolutions.
Com sede em Nova York e filiais pelos Estados Unidos encontra-se a American Arbitration
Association — AAA.

Considerando a América do Sul®® a Argentina estd em um processo, bem significativo,
de revolucdo cultural referente a arbitragem. Nas palavras de José Augusto Delgado (2000,
p.5-6) 14, em virtude da Lei n° 24.573, se exige a mediacdo (carater obrigatorio) antes do
ingresso de qualquer agdo em sede civil ou comercial. O autor destaca, ainda, que o “Cddigo
Processual Civil e Comercial da Argentina, nos seus artigos. 736 a 773, e 0s Cddigos de
Procedimentos Civil e Comercial de cada uma das Provincias Argentinas preveem a
arbitragem”. No Paraguali, a arbitragem esta incluida no Codigo de Processo Civil, por via dos
artigos 774 a 835. Ademais, € o Cadigo Geral de Processo da Republica Oriental do Uruguai

que regula a arbitragem em seus artigos 472 a 507.

61 “Com relagdo ao Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, em 1991 o Protocolo de Brasilia estabeleceu o
procedimento arbitral como uma das formas de solucdo das controvérsias que surgirem entre os Estados Partes
sobre a interpretacdo, a aplicacdo ou descumprimento das disposi¢cdes contidas no Tratado de Assuncdo, dos
acordos celebrados no &mbito do mesmo, bem como das decisfes que emanem do Conselho do Mercado Comum
(Decreto n. 922/93)” (JUSTINO, 2005, p.18).
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Conferindo o campo internacional, inimeros séo os tratados bilaterais e multilaterais,
é de se perceber que a arbitragem comercial internacional destaca-se pelos seguintes
documentos: Protocolo de Genebra sobre Clausulas Arbitrais de 24 de setembro de 1923, em
vigor somente nos paises que ndo aderiram a Convencdo de Nova York de 1958. O Brasil
ratificou-o, em 22 de marco de 1932, pelo Decreto 21.187, de 22 de marco de 1932; A
Convencdo de Genebra concernente a Execugdo de Laudos Arbitrais Estrangeiros, de 26 de
setembro de 1927. Ela versa sobre a execucdo de laudos arbitrais estrangeiros que foram
elaborados conforme o Protocolo de Genebra sobre Clausulas Arbitrais. O Brasil ndo a
ratificou; Convencdo de Nova lorque, de 10 de junho de 1958, sobre o Reconhecimento e
Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras. Foi Elaborada sob o patrocinio das Nacdes
Unidas acabando por substituir a Convencdo de Genebra. Abrange mais de 100 paises de
todos os continentes sendo o tratado multilateral mais significativo. Passou a vigorar em
nosso pais com a ratificacdo em 01 de janeiro de 1995; A Convencdo Europeia sobre
Arbitragem Comercial Internacional, de 10 de abril de 1961 (Convencdo de Genebra, de
1961), destinava-se a facilitar o comércio entre os paises da Europa Ocidental e do Leste
Europeu; A Convencdo de Washington, de 18 de mar¢o de 1965, criada para a solucdo das
lides referentes a investimentos entre Estados diferentes acabou gerando a constituicdo do
Centro Internacional para a Solucdo das Lides em Relacdo a Investimentos; Convencao
Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional do Panam4, de 30 de janeiro de
1975. Foi ratificada pelo Brasil®® pelo Decreto n° 1.902, de 09 de maio de 1996 (DELGADO,
2000, p.35-36).

Sublinhe-se que a tendéncia moderna € seguir a Lei Modelo da United Nations
Commission on International Trade Law (UNCITRAL), de 21 de junho de 1985. Brasil,
Canad4, Chipre, Australia, Bulgaria, México, Escécia, Federacdo Russa, Peru, Nigéria,
Tunisia, Hong Kong, Ucrania, Hungria, Egito, Cingapura e varios estados dos Estados Unidos
incorporaram a Uncitral, integralmente ou minimamente em grande parte, na sua legislacédo
interna.

Bom informar, que a Lei Modelo da Uncitral é aplicavel, tdo somente, a arbitragem

comercial internacional, isto é, recebeu aprovagédo pela Comissdo das Nacbes Unidas para o

62 “No Brasil, cumpre realcar a Convencio de Cooperacdo Judiciaria, em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa, celebrada com a Franca em 30/01/1981 e promulgada no pais pelo Dec. n® 91.207, de
29/04/1985, aplicavel, expressamente, a sentenca arbitral, sendo esse aspecto de suma importancia pratica com
relacdo aos laudos proferidos no &mbito da Camara Internacional do Comércio de Paris (CCl), quando a sede do
tribunal arbitral tem localiza¢do dentro do territorio da Franga” (DELGADO, 2000, p.37).

Revista de Direito da Administrag@o Publica, ISSN 2595-5667, a. 3, v. 1, n. 1, janeiro-julho, 2018, p. 90



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

Direito Comercial Internacional, com o escopo de proporcionar maior uniformidade para essa
espécie de arbitragem.
Todo o disposto ilustra bem o verdadeiro culto devotado a arbitragem e aos meios

alternativos de resolucgéo de conflitos por quase todas as naces.

IV. ARBITRAGEM COMO INSTRUMENTO DE VALORIZACAO DA CIDADANIA
E DO ACESSO A JUSTICA

Concatenar o tema cidadania com arbitragem nao é uma tarefa dificil posto que a real
concretizacao daquela é buscada por toda a sociedade independentemente da época vivida.

De antemdo, importa salientar que esse tema foi e € muito debatido pela doutrina.
Varios autores tratam o assunto com propriedade. Aqui, tratar-se-a a cidadania, a despeito de
saber que 0 seu conceito perpassa por varios elementos, como se revestida com o manto do
direito ao acesso a justica.

A nossa Carta Magna de 1988, cumprindo uma garantia que ja& podemos chamar de
tradicional, consagra o acesso a justica®®, explicitamente, em seu artigo 5°, inciso XXXV que,
inclusive, ja fora mencionado. E bom notar, a possibilidade de interligar o dispositivo
invocado com o artigo 5°, inciso LXXIV — o que complementa a alocacdo desse topico na
esfera dos direitos fundamentais que devem receber protecdo pelo Estado — e o artigo 1°,
inciso 11, ambos da CRFB/1988. Ordinariamente, tinhamos os artigos da Lei n° 7.244/8454
(artigo 2° e do 4° ao 9°) e os artigos 5°, inciso 1V, e 6°, inciso VII, da Lei n° 8.078/90, visando
simplificar o ingresso dos interessados na via judiciaria e a rapida solucéo dos litigios.

No entanto, embora toda a amarra existente, ndo sé pelo conteddo destacado, na nossa
legislacdo e nos principios que comandam toda a sistematica juridica, foi inevitavel, conter o
caos no Poder Judiciério, tanto na area publica como na privada.

E impossivel manter-se indiferente a situacdo lastimavel em que se encontra a justica
brasileira ainda que, ndo caiba uma descrenca generalizada ou comentarios que rechacam por

completo o ordenamento juridico patrio no relacionado ao seu teor ou aplicacédo, até porque,

83 <O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais bésico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar 0s
direitos de todos” (CAPPELLETTI, 1988.p.12).

& A lei em comento foi revogada pela Lei n® 9.099/1995 que continuou tratando do tema nos seus artigos 24 até
27.
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como evidenciado inicialmente, ha ac¢bes, no sentido de atitudes, que lutam para melhorar ou
ao menos atenuar a atual conjuntura. Alguns ressaltam que a criacdo e fomento dos Juizados
Civeis e Criminais®, bem como o Cddigo de Defesa do Consumidor trouxeram inovagéo e
demonstram a boa intencdo nessa direcdo. Ressalvando que mesmo as que se encontram,
ainda, no campo das ideias merecem respeito. Todavia, é evidente que muito ainda deve ser
feito.

Vale dizer, o interesse em torno do acesso a justica gerou trés posicdes basicas, em
paises Ocidentais, acerca da questdo. Sdo as chamadas trés ondas destacadas no livro Acesso
a Justica, de Mauro Cappelletti. Para esse artigo o que mais interessa, diretamente, é a terceira
onda que é inclusive mais recente. Ela é mais abrangente, pois centra seu entendimento na
sistematica judicial em sua totalidade®. Cappelletti (1988, p.31), na obra citada, a chama de
“enfoque de acesso a justi¢a”.

Toda a problematica existente coloca em xeque o real direito a garantia constitucional
do acesso a justica, bem como do justo exercicio da cidadania.

Logo no inicio desse tdpico hd destaque para algumas acdes que foram realizadas
justamente com o intuito de alavancar a producdo judiciaria. Vale sinalizar, ainda, que a
assisténcia judiciaria também foi criada visando servir de apoio ao acesso a justi¢a para
aqueles que ndo possuem recursos financeiros para custear 0s servigos juridicos muito
embora, atualmente, a presencga desse instituto ndo seja suficiente para atender a demanda da
populacdo que estd mais consciente dos direitos que possui e, por iSSO Mesmo procura o
Judiciario. O que em tese contribui para um avangco no que tange 0 acesso a justica. O
problema € que a tutela jurisdicional ndo acompanhou essa mudanca de mentalidade.

Hipdcrita € a consciéncia de quem incentiva um cidaddo a buscar apoio jurisdicional
sem informar, também, o verdadeiro estado do Poder Judiciario, seja em que esfera for. A
demora, lamentavelmente, é um elemento impregnado que gera incertezas acerca das decisdes
proferidas, em sua maioria, por juizes sem experiéncia na primeira entrancia ou, pior,
sobrecarregados.

Hoje em dia, o conceito de justica, no &mbito processual, ja esté violado. O que seria 0

fazer justica? Seria também prover, processualmente, um julgamento célere e satisfativo. O

®5Uma anélise dos nmeros da justica em 2007 mostra que os Juizados Especiais da Justica Federal apresentaram
taxas de congestionamento inferiores as instancias de 1° e 2° grau (42,2%). Dados disponiveis na internet em:
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/relatorios/justica_em_numeros_volume_2.pdf

6 “Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atengdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismaos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”
(CAPPELLETTI, 1988, p.67-68)
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tramite é arrastado, 0 que muitas vezes e é importante que se diga, faz o processo findar
baseado na extingdo por perda do objeto. Os que se sentem lesados certamente terdo que
lancar mao de uma boa quantia para dar prosseguimento a demanda afim de uma solucéo. E
mais uma observacao cabivel: muitos desistem da acéo por falta de dinheiro para alimentar as
custas e o trabalho dos advogados. Sem contar o sentimento de desconfianca que ja
contaminou boa parte da populagéo.

E um dever buscar outros meios validos, eficazes e efetivos de acesso do cidaddo a
justica. O Direito em si, igualmente, através de pesquisas pode sugerir aos responsaveis
métodos para apaziguar a celeuma em prol da cidadania e em obediéncia ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Uma boa oportunidade é a disseminacdo do foco desse artigo, ou seja, apostar em
alternativas para a solucéo dos litigios®’. Postura essa que certamente revitalizaria o acesso a
justica e o exercicio da cidadania. Um desses mecanismos a disposicao € a arbitragem.

Na pratica, sabemos que todo tipo de adversidade ingressa na justica apesar da
possibilidade de resolucdo através da consensualidade, exemplificando, temos 0s processos
administrativos, a vista disso, alguns ndo precisariam assoberbar o Judiciario.

A arbitragem instituida, no Brasil, pela Lei n° 9.307/96 atende aos objetivos da
Constituicio e acolhe os anseios da populacéo no que se refere aos direitos patrimoniais®®. A
Lei pauta pela rapidez, seguranca, economicidade e desburocratizacdo proporcionando a
sociedade decisdes mais adequadas a vontade dos litigantes. A Lei da Arbitragem é uma
consequéncia clara das transformacdes da sociedade brasileira®®. Salientando-se, mais uma
vez, que o arbitro é juiz de fato e direito ndo havendo sujei¢cdo da decisdo a recurso ou

homologacéo pelo Poder Judiciario (artigo 18, da Lei n® 9.307/96).

67 «[...] a jurisdicdo ¢é e deve continuar a ser um monopdlio indisputavel do Estado, uma vez que é absolutamente
necessario que exista esse terceiro, parte neutra e dotada do atributo da coercitividade para dar Ultima palavra em
todas as controvérsias litigiosas (artigo 5°, inciso XXV, da Constituicdo Federal de 1988); ocorre apenas que
essa prerrogativa ndo envolve, ndo elimina nem prejudica a busca da justi¢a, enquanto anseio e atividade humana
que ndo € monopolio de ninguém, nem mesmo de organizagdes politicas” (MOREIRA NETO, 1997, p.82).
®8“Sua cultura contribui para o aperfeigoamento da democracia, por estabelecer, de modo simples e célere, a paz
entre os cidaddos, solucionando os seus conflitos” (DELGADO, 2001, p. 17).

89 Reforgando: “Assim € que, a realizagdo da justica pela via consensual, tal como regulada e estimulada pela lei
9037 abre novos caminhos a sociedade civil brasileira que, ressentindo um grande atraso em relacdo a
comunidade das nagdes mais desenvolvidas, ndo encontrava outra alternativa juridicamente garantida, que a
submissdo de todos os seus conflitos de interesses ao aparelho judicial do Estado, por isso cada vez mais
demandado e assoberbado de trabalho e, também por esse motivo, comprometido nas suas mais elementares e
necessarias condi¢des de produzir decisdes céleres e oportunas” (MOREIRA NETO, 1997, p. 82).
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No nosso territrio, cumpre ao Estado estimular’® o uso da arbitragem e a criagdo de
6rgdos arbitrais transformado em préatica o que ainda estd bastante enraizado a teoria. E
fundamental impulsionar o funcionamento desses 6rgdos criando condi¢cdes materiais para
que desempenhem o encargo a que estdo destinados.

O direito de acesso a justica, como apresentado no decorrer do texto, é um direito ao
direito, diga-se de passagem, constitucional. Nesses termos, efetiva prestagédo jurisdicional,
somada a celeridade, é garantia consagrada no corpo de qualquer Constituicao.

O pais precisa, de fato, comecar a seguir uma tendéncia que € internacional e
indispensavel para o desafogamento do Judiciario. A arbitragem é mecanismo paraestatal de
composic¢do de conflitos apto a contribuir na luta pelo amplo acesso a justica.

Consigne-se que, embora, por vezes, a Administracdo Publica aja de forma
mercadologica ela sempre esta visando satisfazer aquele interesse que € indisponivel (ou
primario) e clamado pela coletividade™. O intento maior precisa ser o bem estar do povo que
n&o possui razdo de ser se ndo estiver acompanhado do digno desempenho da cidadania.

V. ESTUDO DE UM CASO: PARCERIAS PUBLICO - PRIVADAS E A
ARBITRAGEM

Historicamente ao Estado cabia a responsabilidade de prover, manter e ampliar a
infraestrutura do pais. Foram utilizados continuos financiamentos internacionais e o poder
monetario, a fim de cobrir despesas altas, com a emissdo de papel moeda, sempre que
necessario. A frequéncia dessa conduta gerou um clima inflacionario bem ruim.

A época constantes interrupcdes de obras publicas ocorriam tanto por auséncia de
planejamento como por falta de recursos.

De |4 para c4, com a legislagdo sobre concessGes de 1995 (Leis n° 8.987/95 e

9.074/95), as privatizagbes e emendas constitucionais que as permitiram mais a Lei da

0 Convenientemente, informa Selma Lemes (2003, p.11) que uma resolucdo expedida pelo Conselho de
Ministros em 2001, orientou o setor publico a utilizar a arbitragem advertindo para uma nova relacdo do Estado
com os cidaddos e empresas e, deste modo, incentivando a resolugdo das pendéncias fora dos tribunais: “o
reforco da qualidade da democracia e o aprofundamento da cidadania sugerem também a construgdo de uma
nova relacdo do Estado com os cidaddos e as empresas. Exigem que o Estado, ele mesmo, voluntariamente aceite
e promova exemplarmente a resolugdo de seus litigios fora dos tribunais, quer confiando a decisdo a um terceiro
neutral que arbitrara quer admitindo o auxilio de um mediador desprovido dos poderes de imposigdo de um juizo
vinculativo.”

L “n3o é possivel deixar de lado a realidade circundante ao administrador e os meios qualitativamente mais
adequados de que este dispde para atingir o estado de coisas almejado. Emprega-los, quando esses meios séo
proporcionalmente adequados a satisfacdo dos fins impostos a a Administracdo, ndo é uma questdo de simples
conveniéncia, mas, sobretudo, um imperativo juridico — social” (ZIMMERMANN, 2007, p. 90).
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arbitragem, uma nova fase foi inaugurada, abrangendo a economia e o Direito brasileiro. Essa
nova fase da politica governamental passou a ter como destinagdo o crescimento econémico e,
sabemos que nada acontece sem o desenvolvimento da infraestrutura.

Oportunamente, a Lei federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 200472, foi
estabelecida para fomentar o segundo setor do Estado Gerencial instituindo normas gerais
para licitagdo e contratacdo de parcerias publico — privadas no ambito da Administracéo
Publica, além disso, em seu artigo 11, inciso Ill, expressamente aventou a possibilidade do
emprego de mecanismos privados de resolucdo de disputas, incluindo arbitragem, com
realizacdo no Brasil e na lingua patria. A Lei, felizmente, pos a disposicdo a adog¢do da
arbitragem para resolugdo dos litigios consequentes da execu¢do dos contratos.

E salutar lembrar que a legislacdo anterior tdo somente ventilava, de forma geral, a
possibilidade de uso de modo alternativo de solugdo para divergéncias contratuais. (artigo 23,
inciso XV, da Lei n° 8.987/95) provocando conflitos na jurisprudéncia e doutrina. No entanto,
na lei da PPP™3, o legislador conquanto tenha citado a palavra arbitragem, continuou ndo
especificando o procedimento ideal a ser seguido, portanto fica a critério de cada ente da
federacdo legislar sobre esse ponto e fazer sua escolha, também, entre a arbitragem ad hoc ou
a institucional. Ad hoc é aquela que se da apenas entre 0s arbitros escolhidos e as partes. Nao
ha intervencdo de qualquer entidade. Ja a institucional, por 6bvio, conta com uma instituicdo
responsavel por todos os aspectos do procedimento. A Lei n° 14.868/2003, revogada pelo
inciso |, do artigo 56, da Lei n° 22.606, de 20/07/2017, que direcionava a PPP no Estado de
Minas Gerais e estipulava que a arbitragem seria necessariamente institucional (artigo 13, 8
1°). A Lei paulista n°® 11.688/2004 segue tal entendimento em seu artigo 11, 8 u.
respectivamente). Para muitos observando-se a complexidade dos contratos e os altos valores
gue cercam as concessoes, a preferéncia pela arbitragem institucional é a mais acertada.

Pois bem. Quando se fala em arbitragem nas PPPs é imprescindivel frisar o dever de
fundamenta-la com base em principios bem definidos, na boa fé, em um regime juridico
transparente que seja obedecido por ambas as partes, em solucdes equilibradas primeiramente,
entre as prerrogativas do Estado e os parceiros (equilibrio econdmico — financeiro) e, outras

gue se harmonizem aos interesses dos parceiros privados (concessionarios) e 0s da

2 Algumas unidades federativas aprovaram leis sobre a matéria. Temos Lei do Estado de Minas Gerais, n°.
14.869, de 16.12.03 (revogada pelo inciso 11, do artigo 56, da Lei n° 22.606, de 20/07/2017) ; Lei do Estado de
Santa Catarina, n°. 12.930, de 04.02.04; Lei do Estado de S&o Paulo n°. 11.688, de 19.05.04; Lei do Estado de
Goiés n°. 14.910, de 11.08.04; Lei do Estado do Ceara n° 14.391, de 07.07.09 e Lei do Estado do Rio Grande do
Sul n°® 12.234, de 13.01.05, bem como o Decreto 53.495, de 30.03.17.

73 Nesse trabalho utilizar-se-a a sigla PPP para fazer referéncia a nomenclatura parcerias publico-privadas.
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coletividade e dos usuarios. Sempre cuidando para manter a “sobrevivéncia do contrato de
parceria” (WALD, 2005, p.20).

Sim. Certas questdes de ordem pratica necessitam ser debatidas quanto ao uso da
arbitragem na solugdo desses conflitos. Levando-se em conta a exigéncia disposta no artigo
37, inciso XXI, da CRFB/1988, e a relevancia dos principios da igualdade e impessoalidade
no direito administrativo, a eleicdo da camara arbitral deverd ser precedida de licitacdo.
Precisamente, talvez a melhor solucdo seja a realizacdo do certame apenas se houver
desacordo revestindo o contrato. A escolha da camara arbitral deverad contar com a
participacdo do poder publico e do particular, preservando assim a autonomia da vontade.

Ademais, é prudente que a opcao das partes pela via arbitral esteja, expressamente,
prevista no edital de licitacdo, em rigorosa obediéncia ao artigo 4°, 82°, da Lei 9.307/96. O
respeito a legislacdo pertinente, ja que estamos falando da Administracdo Publica, é
fundamental.

Por todo o exposto, é de facil compreensdo que A Lei da Arbitragem e as PPPs
trouxeram consigo uma revolucdo cultural, juridica, econdmica e politica. Nao restam davidas
gue no meio empresarial a existéncia de uma Camara de Arbitragem é fator determinante para
atracdo de investimentos, pois favorece o cenario’ impedindo a escapatoria de capitais para
outros lugares leia-se Estados/Paises. De fato, o investidor privado prima pela seguranga
juridica ao investir em projetos de infraestrutura (a exemplo: saneamento, salde, energia).
N&o surpreende que varias contendas em matéria comercial, no hemisfério norte, sejam
decididas por juizo arbitral, objetivando uma solucdo célere e eficaz por parte das empresas
que hoje ndo podem e, ndo querem esperar por anos um posicionamento do Poder Judiciario.

Bom considerar, ainda, a sensacdo de estabilidade do contrato que a arbitragem gera,
pois fica combinado que diante de qualquer imprevisto a resolucdo se dara de forma répida,
por profissionais (arbitros) especializados no contexto em litigio e imparciais sendo esses uns

dos contrapontos a justica estatal.

VI. CONCLUSAO

De tudo que foi acima exposto e discutido, algumas ilagcBes se impdem a titulo de

conclusao.

4 «Acresce-se que em numerosas operagles de financiamento e investimento, especialmente quando ha
interesse de entidades internacionais a clausula compromissdria é condicdo necessaria e imprescindivel da
realizacdo dos negocios que interessam ao pais” (WALD, 2005, p.27).
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Imperioso inferir que a arbitragem pode ser um instrumento de extrema utilidade na
execucao de servigcos publicos na medida em que permite que se chegue rapidamente a
composicdo dos conflitos por meio de decisdo tomada por quem seja expert na especifica
matéria controvertida, sem qualquer risco de sacrificar interesse publico, consentindo um
alcance mais eficiente da pacificacdo social, do acesso a justica e da cidadania.

Nem sempre o interesse publico possui o conddo de repelir a via arbitral. Obviamente,
que tudo deve se dar de modo a ndo comprometer outros interesses que requerem preservacao.

Aditando o instituto da arbitragem a Administracdo Publica nada mais faz do que
atender interesse publico favorecendo um eficiente acesso a jurisdicdo. Acertadamente
pondera Diogo de Figueiredo (1997, p.81) que ndo € pertinente confundir monopdlio da
jurisdicdo com monopolio da justica.

Todos os principios que acobertam as atividades da Administracdo Publica restam
respeitados mesmo com o uso do procedimento arbitral. Basta restringir a utilizacéo a direitos
negociaveis, entendendo que a arbitragem preserva o acesso ao Poder Judiciério.

Quanto as PPPs, diante das suas peculiaridades ha& abertura, na legislacdo da
arbitragem, para a realizacdo de ajustes que venham a melhorar o seu emprego. Apenas com o
escopo de outorgar maior protecdo aos interesses da sociedade. E fique claro, tdo somente
alteracbes para aprimoramento e ndo para aplicacdo da arbitragem porque esta é
completamente oportuna e necessaria.

Com a Lei de 1996, a ratificacdo da Convencdo de Nova York e a lei das PPPs o
Estado brasileiro deu um grande passo em termos de globalizacdo. Constituir um instrumento
eficaz e confiavel para dirimir litigios, inclusive entre pessoas juridicas de direito publico e os
seus parceiros privados nacionais e estrangeiros, € atitude reverenciada em qualquer lugar do
mundo. Internamente faz falta uma cultura a respeito do juizo arbitral no que toca o seu
processamento e vantagens.

Por fim, ndo é demais enfatizar, ha limites que devem ser considerados para bem
situar-se a arbitragem no campo do Direito Administrativo. O fato de ser o Estado e suas
entidades nos faz atentar para um cuidado especial. Ndo ha margem para aplica-la sobre toda
e qualquer questdo que toque interesse publico. O arbitro precisa estar sempre vigilante aos
principios e dispositivos que cercam a Administracdo Publica a fim de prestar obediéncia a
toda estrutura infligida constitucionalmente a ela, ou seja, ndo violar regras de ordem publica

gue nada mais sédo do que leis que visam resguardar os interesses coletivos. Se ndo forem
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transgredidas no afetardo a jurisdicio arbitral. E isso que se invoca nesse artigo, pois certas
peculiaridades, vistas ao longo do estudo, ndo podem jamais ser olvidadas.
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