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RESUMO

O presente trabalho monografico destina-se a andlise juridica dos conflitos em
contratos administrativos de concessao, analisando a eficiéncia da arbitragem para a
resolucdo de controvérsias. Assim, estudando toda a origem dos contratos
administrativos de concessdo, desde o0 surgimento e motivos que acarretam no
desenvolvimento do Estado e do particular, visando a parceria como forma de tornar
o Estado mais eficiente para atender a necessidade da populagcdo. Passando, a
compreender a possibilidade se verificar como maneira mais eficiente para a
resolucdo das controvérsias. Trata-se de um tema de grande importancia diante da
regularizacdo da arbitragem na Administracdo Publica em contratos de concessao
terem ocorrido desde no ano de 2005 (com a inclusdo do art. 23-A na Lei n.
8.987/1995), permanecendo ainda o debate sobre a eficiéncia da escolha da
Administracao.

Palavras-chave: Arbitragem; Concesséao; Administracdo Publica; Eficiéncia.
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1 INTRODUCAO

A constituicdo Federal de 1998, estabelece, de forma expressa, as perspectivas
fundamentais sobre os contratos de concessdo, quais embora de construcdo mais
antiga tiveram sua modelagem juridica definida na Franca, no fim do Século XIX ao
inicio do Século XX.Deste modo, o surgimento da figura da concessao abre margem
para o setor privado, advindo de uma cultura liberal, exigindo que 0s servigos
prestados pelo Estado sejam descentralizados, permitindo, assim, que o0s particulares

atuem de modo a potencializar a prestacao de servigo estatal.

Deste modo, a propria Carta Magna, a partir dos seus dispositivos constitucionais
patrios, estimulam a eficiéncia estatal, elencados no artigo 37, caput, da Constituicéo.
A qual asseguram a eficiéncia como principio basilar para que ocorra uma boa
administracdo pelo Poder Publico, haja visto que a eficiéncia se configura como a
forma de alcancar o resultado final por um meio mais oportuno e conveniente a
Administracdo — em observancia ao principio da legalidade, buscando observar de
forma convicta para o0s mecanismos de maior efetividade aos preceitos

constitucionais.

A Emenda Constitucional (EC) n°18/1998, tornou o principio da eficiéncia como um
principio explicito na constituicdo, devendo ser interpretada para a melhor utilizacdo

dos inputs administrativos, buscando o menor custo possivel e maior resultado.

Nesse sentido, o Estado deve buscar sempre os meios para alcancar o maximo
desenvolvimento nacional, sendo o principio da eficiéncia um pilar para tal
acontecimento, funcionando como vetor axiolégico das atividades estatais. Assim, um
dos pontos que devem ser buscado pela Administracdo Publica é a efetivagdo dos
direitos fundamentais, devendo serem impostos por uma eficiente utilizacdo dos
recursos disponiveis pela administracdo, sendo a boa utilizagcdo do principio uma

forma de se garantir uma boa Administracao.

Por outro lado, é importante que exista uma relacdo harmoniosa entre o Poder Publico
e os particulares na construcdo de ordem econbmica sadia, sendo esta relagdo

pautada no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, a qual estabelece principios



basilares fundamentais para essa realizacdo. Ocorrendo que os particulares devem

serem 0s atores principais da ordem econdmica brasileira.

O particular como protagonista da ordem econdmica facilita a maximizacdo da
eficiéncia na producao, permitindo que ocorra a execucdo dos objetivos fundamentais
do Estado brasileiro, ocasionando um importantissimo papel para iniciativa privada.
Assegurando a existéncia digna, conforme os ditames da justica social, bem como de

guiar a ordem econémica conforme os ditames do principio da liberdade de iniciativa.

Desta maneira, o artigo 170 da Constituicdo Federal atua com o objetivo de realizar,
de forma conjunta, entre o Estado e o particular, a existéncia da valorizacdo do
trabalho humano, ocasionando uma existéncia digna, que nade a favor da busca pela

justica social, impulsionando uma ordem econémica sadia.

Nesta linha a busca pela construcdo de uma ordem econdmica sadia, ocasiona o
desenvolvimento dos contratos de concessao, como fenbmeno consequencial da
desestatizacdo brasileira. Surgindo os contratos de concessao, como contratos de
prestacdo de servicos, onde a Administragdo Publica atua como uma usuaria direta

ou indireta do servigo prestado.

Nesse sentido, os contratos de concessdo desenvolvem como consequéncia do
fenbmeno da desestatizacdo, onde a propria Constituicdo patria estabelece que o
Estado s6 ira prestar atividade econdmica nas hipoteses previstas de forma taxativa.
Assim, foi criado o com base na Lei Federal n° 8.031/90 o Programa Nacional de
Desestatizac&o, o qual surge como uma grande e importante vira de chave no Brasil,
deixando para tras uma visdo de Estado- Burocratico e passando a um status quo de

Estado- contrato.

Assim, com o intuito de alcancar os objetivos almejados, foram editadas diversas leis
que permitem a utilizagcdo da concesséo e permissado do servigo publico, atuando os
contratos de concessdo como um dos instrumentos que expandiram o processo de

desestatizacdo, ocasionado como consequéncia direta o desenvolvimento nacional.

Deste feito, o instrumento dos contratos administrativos de concessao surgem com o
objetivo de desenvolver, ainda mais, o Brasil. Contudo, em alguns casos a ineficiéncia

da jurisdicdo estatal, que ocorre por conta da ma prestacao de servigo publico, da alta



demanda de processos judiciais, acaba afastando o interesse dos particulares de

participarem deste modelo de negdcio.

Desta forma, surge a arbitragem como um método alternativo de solugéo de conflitos,
que teve sua origem iniciada como uma espécie do sistema de resolucdo de conflitos
multiportas. O sistema multiportas se evidencia por conta da alta demanda dos
processos judiciais, pela ineficacia do sistema juridico brasileiro, acarretando como
consequéncia a morosidade e a ineficiéncia da resolugdo dos conflitos, sendo

necessario que ocorra a desjudicializacdo dos processos.

Posto isso, a arbitragem passa a ser uma das possibilidades existentes de solucdo de
conflitos, onde detém métodos adequados e mais eficientes para cada tipo de

disputas, seja elas entre particulares ou entre particular e Administracéo Publica.

Portanto, evidencia-se que a convencdo de arbitragem pode se apresentar como 0
instrumento mais adequado que o Poder Judiciario em face da resolucdo de
controvérsias envolvendo os contratos administrativos de concessao, haja vista que,
o procedimento arbitral € mais flexivo, o juizo arbitral € mais técnico, e o procedimento
€ mais ceélere onde nao permite a possibilidade de recursos. Assim, a arbitragem
representa uma mitigagao de riscos, onde pressupfe uma menor chance de uma
solucdo inadequada ou paralisacdo da execucdo da avenca, se mostrando mais
eficiente para a resolugdo de controvérsias nos contratos de concessao

administrativas do que a propria jurisdicdo estatal.
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2 OS CONTRATOS DE CONCESSAO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Seguindo a doutrina especializada, os contratos de concessédo, embora de origem
mais remota, consolidam sua compreenséao tedrica no Estado Liberal Francés, entre
o fim do século XIX e inicio do século XX. Seguindo essa mesma linha de raciocinio,
argumenta Marcal Justen Filho!, o instituo da concessdo teve sua modelagem
produzida pela experiéncia francesa e doutrina francesa. Deste modo, o instituto da
concessdo no ordenamento brasileiro foi influenciado pelo pensamento francés,
recepcionando as conclusbes ja pacificadas, assim, evidéncia a satisfatoria
compreensao do instituto da concessao de servico publico pressupde o dominio das

raizes do nosso Direito, 0 qual acaba direcionando ao estudo do Direito Francés.

Neste viés, coaduna deste entendimento Fabio Ferraz Marques Ues?, a concessao
administrativa, de forma genérica, tem sua modelagem produzida na Franca, no
entanto, de modo mais especffico, a sua existéncia remonta ao século XIX,
funcionando como base para que o Poder Publico venha a delegar seus servicos aos
particulares. Nesse limiar, estes sujeitos passam a atuar por sua conta e risco,
observando-se duas motivacdes para que as concessdes existam, sendo elas (i) a
incapacidade de o Estado assumir novas fun¢cdes que surgem com a evolucao social
- as quais ndo encontra-se apta a assumir, incorrendo assim em procedimento de
desestatizacdo -, (ii) a exiguidade de recursos financeiros limitadores da atuacéo

estatal.

Deste modo, uma cultura liberal, ja presente no inicio do século XIX, exige que 0s
servicos prestados pelo Estado sejam descentralizados. Os contratos de concessao
abrem margem para que o setor privado atue de modo a potencializar o quantum
disponivel e possibilitar a assuncéo lucrativa pelo particular. Cabe salientar que, na
génese de institucionalizacdo dessa prerrogativa, 0s servicos desestatizados eram os

de natureza wultosa, 0s quais necessitavam de elevados recursos financeiros para

1 MARCAL, Justen, filno. As diversas configuracdes de concessdo de Servico Publico. Revsta de
Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, Editora Férum, n.1, p.95-136, jan/mar. 2003.

2 MARQUES, Fabio Ferraz. A prestacido privada de servicos publicos no Brasil. 2009. 143f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pdés-Graduagcdo em Direito, Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde -25092009-
163855/publico/Fabio_Ferraz_Marques_Dissertacao.pdf. Acesso em: 04 abr. 2022.


https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-25092009-163855/publico/Fabio_Ferraz_Marques_Dissertacao.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-25092009-163855/publico/Fabio_Ferraz_Marques_Dissertacao.pdf
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que pudessem atender a sociedade, a exemplo de transportes publicos, fornecimento

de agua, entre outros.

Nesse sentido, percebendo a importancia do instituto para a ordem juridica brasileira
— que, a partir do fim do século XX, passou a efetivar uma politica publica de
desestatizacdo —, faz-se necessario demonstrar de que maneira ocorre a correlacéo
entre 0s contratos de concessdo e as estruturas constitucionais que lhe oferecem
base. Dessa forma, o0 objeto da presente monografia sera internalizado de maneira

mais didatica.

2.1 OS DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS PATRIOS COMO ESTIMULADORES
DA EFICIENCIA ESTATAL

A expresséo “boa administragdo” ndo surge com o sentido de que seja aquela que
atua com o objetivo de alcancar os resultados esperados, sem observancia dos
principios que norteiam a administracdo publicad. Pelo contrario, dela decorre o
principio da eficiéncia?, perspectiva constitucional posteriormente positivada no artigo

37, caput, da Carta Magna de 1988°, um pilar da Administracdo Publica.

Nesse sentido, o principio da eficiéncia é basilar para que ocorra uma boa
administracdo pelo Poder Publico, haja vista que a eficiéncia visa uma forma de

alcancar o resultado final por um meio mais oportuno e conveniente a Administracao

3 GUIMARAES, Daniel Serra Azul. O principio constitucional da eficiéncia na Administracéo
Pablica. 2007. 125f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito,
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2007. P, 40. Disponivel
em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7660/1/Daniel%20Serra% 20Azul%20Guimaraes. pdf.
Acesso em: 04 ago. 2022.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 107.

5 Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel

em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder%20e
mana%20do,diretamente%2C%20n0s%20ter mos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.


https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7660/1/Daniel%20Serra%20Azul%20Guimaraes.pdf
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— emobservancia estrita ao principio da legalidade —, buscando, sempre, mecanismos

de maior efetividade aos preceitos constitucionais.

Alexandre de Moraes®, compartilha desse mesmo entendimento, aduzindo que:

Assim, principio da eficiéncia é o que imp&e a administragdo publica direta e
indireta e a seus agentes a persecu¢do do bem comum, por meio do exercicio
de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, rimando pela
adocdo dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagdo
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e
garantir-se maior rentabilidade social.

O principio passou a ser explicito no seio da Carta Magna por forca da Emenda
Constitucional (EC) n° 19/1998, a qual deve interpretada para a melhor utilizacdo dos
recursos administrativos, colacionando menor custo possivel e maior resultado. Nessa
linha de raciocinio, é explicita a correlacdo do principio da eficiéncia e as demais
normas da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)7, bem como da legislacédo
infraconstitucional, de modo a complementacéo e estimulacao da eficiéncia estatal por

meio da concretizacdo do desenvolvimento nacional, como se vera a seguir.

2.1.1 O artigo 3°, inciso Il, da CF/88 e a busca pelo maximo desenvolvimento

nacional

O artigo 3°, inciso I, da CF/888, agasalha como objetivo fundamental da RepUblica

Federativa do Brasil, o estimulo ao desenvolvimento nacional. Abordando sobre este

6 MORAES, Alexandre de. Reforma Administrativa: emenda constitucional n® 19/98. 3 ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 1999, p.30.

7 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao. htm#:~:text=Tod0%200
%20poder%20emana% 20do,diretamente%2 C%20n0s%20term0s%20desta%20Con

stitui% C3%A7%C3%A30. Acesso em: 09 out. 2022.

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (BRASIL. [Constituic&o
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder%20e
mana%?20do,diretamente%2 C%20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)
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tema, explicita Fernando Henrique Cardoso® que o desenvolvimento econémico no
Brasil inicia-se sobre a perspectiva das ciéncias sociais no que tange a forma de
ingresso no processo de desenvolvimento, estabelece pela propria nocdo de o que

seja tal perspectiva na transicdo da sociedade agraria para a moderna.

Deste modo, a transicdo do modelo de sociedade se desenvolve a partir da
industrializacdo, sendo este um processo global responsavel por alterar as bases
mundiais como um todo, minimizando, assim, a importancia de todo um sistema
produtivo e desconfigurando a imagem dos empreendedores da época. Assim, a
alavancagem do desenvolvimento econdmico permitiu que as novas elites, agora
industriais, operassem com valores que sdo neutros quanto ao destino final da

sociedade contemporanea.

Ainda nessa linha de raciocinio, argumenta o autor® que o processo de
desenvolvimento econbémico ocorre por um coro de mudancas do Estado,
caracterizado por cada etapa existente do desenvolvimento social. Ou seja, surge
aguele com o modo que a propria sociedade utiliza os recursos econémicos, naturais

e/ou os recursos criados em determinado territério.

Assim, essas mudangas na utilizagdo dos recursos econémicos contribuem para que
a sociedade esteja em constante evolucdo, impedindo que fique estagnada no
processo que se encontre. E a busca pelo desenvolvimento algo intrinseco & prépria

figura estatal, ocorrendo naturalmente através do proprio povo.

Nesse sentido, é oportuno destacar que, mesmo que o0 processo de desenvolvimento
seja iniciado pela propria sociedade, o Estado deve incentiva-lo como um de seus
papéis cruciais. Pensando dessa forma, foi precisa a inclusdo na Carta Magna, nos

topicos inauguradores do seu Corpo Permanente, especificamente o artigo 113°,

9 CARDOSO, Fernando Henrigue. Empresario industrial e Desenvolvimento Econémico no
Brasil.1964. Editora Difusdo Européia do Liwo. 1964, p.47.

10 CARDOSO, Fernando Henrique. Empresario industrial e Desenvolvimento Econémico no
Brasil.1964. Editora Difusdo Européia do Liwo. 1964, p.49.

11 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade liwre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out.
1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder%20e
mana%20do, diretamente%2 C%20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.).
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inciso ll, colocar de maneira expressa como objetivo fundamental a busca imanente

pelo desenvolvimento nacional.

Nesse sentido, aborda Alexandre Dellamura Sarmento!? sobre o desenvolvimento,
com fulcro na teoria schumpetriana, (i) o processo de inovagao e suas consequéncias
na organizacdo dos sistemas produtivas sob o aspecto fundamental do

desenvolvimento econdmico e (ii) a diferenca entre crescimento e desenvolvimento.

O processo de inovacdo e suas consequéncias trata sobre a questdo de novos
produtos e processos criados, vislumbrando a ideia que, neste viés, a economia
continuara crescendo. Ou seja, todo investimento destinado em inovagao estimula o
crescimento, gerando efeitos positivos em cadeia sobre a producdo, o emprego, a
renda e os salarios — assim, ocasionando uma evolucdo positiva na sociedade como

um todo.

Por outro lado, a questdo da diferenciagdo de crescimento e desenvolvimento deve
ser observada de forma mais pratica do que teérica, facilitando o entendimento para
o leitor. Deste feito, o criador da teoria Schumpeteriana esclarece que o crescimento
ocorre pelo resultado de incrementos cumulativos e quantitativos — ocorrendo em
determinado setor econdbmico — e o desenvolvimento se d& por uma inovacdo na
organizacdo desse sistema — ocasionada por uma mudanca que rompe com seu

movimento regular e ordenado.

Neste mesmo entendimento, o autor Alexandre Dellamura Sarmento!3® pontua de
forma cristalina que o supracitado deslocamento no equilibrio econémico original,
ocasionado pelas inovagdes surgidas nas cadeias de producdo — ndo importando aqui
qual area — surge para o mundo de forma irreversivel e descontinuo. Assim sendo, a
inovacdo produtiva vem a ceifar a condicao anterior existente, condicdo essa que nao
estava preparada para a mudanca, transformando todo esse processo em uma

selecédo revolucionaria em favor das atividades mais lucrativas e eficientes.

12 SARMENTO, Alexandre Dellamura. Etapas do desenvolvimento econédmico no Brasil: um
exercicio rostowiano. 2008. 212f. Dissertacdo (Mestrado em Histéria) — Programa de Pdés-Graduagao
em Histéria da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2008. P.118. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8137/tde-09092009-
161439/publico/ ALEXANDRE_DELLAMURA_SARMENTO.pdf. Acessoem: 02 set. 2022.

13 SARMENTO, Alexandre Dellamura. Etapas do desenvolvimento econdémico no Brasil: um
exercicio rostowiano. 2008. 212f. Dissertacdo (Mestrado em Histéria) — Programa de Poés-Graduagao
em Histéria da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2008. P.120. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8137/tde-09092009-
161439/publico/ ALEXANDRE_DELLAMURA_SARMENTO.pdf. Acessoem: 02 set. 2022.
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Deste feito, é perceptivel que a ideia Shcumpeteriana — de anos atras — trazida pelo
autor € de facil visualizagdo nos dias que correm, como, por exemplo, o fim das
locadoras de DVS, atividade empresarial que nadou em um mar de sucesso por
muitos anos, contudo, com a chegada dos streamings, responsaveis por revolucionar
0 mercado e proporcionar uma inovacao que desbalanceou todo um equilibrio
econdmico, extinguisse assim a era das locadoras de filmes. Portanto, torna-se
evidente que, para o surgimento das inovacdes, é necessario o papel do empresario
inovador, sendo esse um agente capaz que combinou 0S novos recursos produtivos

e 0s agentes capazes para que a inovacdo ocorra.

Outrossim, como j& afirmado, € papel do Estado buscar o desenvolvimento
econdmico, uma vez que o art. 39, inciso I, da CF/88, o inclui entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Assim, tem-se a imposi¢ao de um
dever publico em executar tarefas constitucionalmente estabelecidas de modo a

aumentar a efetividade do desenvolvimento pétrio.

Nessa linha de raciocinio, dispde Thiago Holando Gonzales!® que o desenvolvimento
nacional imp6e ao Estado a execucdo de tarefas orientadas a consecucdo de fins
constitucionalmente estabelecidos, uma participacdo ativa do Estado na economia,
participacdo essa que decorre de politicas publicas as quais visam romper com a
desigualdade presente no Brasil e estimular o desenvolvimento tecnoldgico, cientifico
e cultural. Deste modo, a busca pelo desenvolvimento econdémico nacional passa pela
intervencdo do Estado na economia, agindo o Poder Publico, como ente regulador e
agente econdmico, com objetivo de criar um cenario politico-econémico favoravel, e,
assim, permitir que ocorram inovacgdes as quais alterem o sistema econdmico original

e impulsionem a sociedade.

14 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade liwre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promowver o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL.
[Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out.
1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder¥%20e
mana%20do, diretamente%2C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

15 GONZALEZ, Thiago Holanda. A busca pelo desenvohimento nacional e os obstaculos & soberania
econdmica: uma analise da ordem econdmica constitucional de 1988 face a globalizagdo. XIX Encontro
Nacional do CONPEDI, Fortaleza, jun./2010,p.3. Anais. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3345.pdf. Acesso em: 09
ago. 2022.
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Percebida quao relevante € a busca pelo desenvolvimento nacional para a
consolidacdo da ordem social brasileira, tem-se por inegavel que esta perquiricdo
deve ocorrer de modo a consolidar a maxima efetividade dos exiguos recursos
estatais. Assim, como ndo poderia ser diferente, perceber-se-a em seguida como o
principio da eficiéncia se apresenta como vetor axioldgico e normativo para

direcionamento das condutas estatais.

2.2 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA COMO VETOR DAS ATIVIDADES ESTATAIS

O principio da eficiéncia é agasalhado pela Constituicdo Federal, se tornando um dos
principios constitucionais explicitos da Administracao Publica— ao lado do principio da
legalidade, publicidade, impessoalidade e moralidade —, previsto no artigo 3716, caput

da Constituicdo Federal.

Aborda Carlos Augusto Lima Vaz da Silval’, que o principio da eficiéncia ndo estava
previsto de modo originario pela Constituicdo Federal de 199818, passando a ser
introduzido mediante a Emenda n° 19/18, assim, ceifando qualquer debate existente
na doutrina ou na jurisprudéncia patria, passando a ser observado como um pilar para

a Administracéo Publica.

Nesta mesma linha de raciocinio, o autor!® dispée que um dos pontos a serem
abordados pela atuacdo estatal, em face do princicio da eficiéncia, é a busca pela

efetivacdo dos direitos fundamentais, os quais devem ser impostos por uma eficiente

16 Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao. htm#:~:text=Tod0%200%20poder%20e
mana%20do, diretamente%2 C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

17 SILVA, Carlos Augusto Lima Vaz da. O principio da eficiéncia como diretriz axiolégica no Direito
brasileiro: uma analise a partir da jurisprudéncia do supremo tribunal federal. Revista Unifeso —
humanas e sociais, Teresopolis, v. 6, n. 6, p. 55, abr./2020.

18 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de1988. Brasilia,
DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao. htm#:~:text=Tod0%200
%20poder%20emana% 20do,diretamente%2 C%20n0s%20term0s%20desta%20Con
Stitui%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 09 out. 2022.

19 SILVA, Carlos Augusto Lima Vaz da. O principio da eficiéncia como diretriz axioldgica no Direito
brasileiro: uma andlise a partir da jurisprudéncia do supremo tribunal federal. Revista Unifeso —
humanas e sociais, Teresoépolis, v. 6, n. 6, p. 53-69, abr./2020.
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utilizacdo dos recursos disponiveis pela administragcdo. Uma vez que ndo se aceita
mais, para todas as situacoes, a ndo concretizacdo dos direitos fundamentais com o
argumento da reserva do possivel- ndo sendo possivel a utilizacdo do argumento da
reserva do possivel para os casos envolvendo 0s minimos existenciais, assim, sendo
impossivel de ser invocada pelo Poder Publico com o intuito de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo- , passando-se
a impor que a Administracdo Publica atue de maneira eficiente com 0s recursos

disponiveis.

Desta forma, quando o principio da eficiéncia tornou-se um principio expresso, tornou-
se inquestionavel sua natureza normativa, ocasionando determinadas consequéncias.
Uma das principais € o fato de que os principios atuam como vetores ordenamento
juridico brasileiro, assim, servindo como base de atuacdo para o modo de

interpretacdo das demais normas do ordenamento juridico.

O Superior Tribunal de Justica (STJ)?°, em face de Recurso Especial n°® 1888049,

confirmou o entendimento supra citado:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SOB O RITO DOS
RECURSOS REPETITIVOS. ARTS. 5.2 IV, E 10 DA LEI N.° 8.112/1990.
ART. 9.° § 2° DA LElI N.° 11.091/2005. CONCURSO PUBLICO.
EXIGENCIA DE TiTULO DE ENSINO MEDIO PROFISSIONALIZANTE OU
COMPLETO COM CURSO TECNICO EM AREA ESPECIFICA.
CANDIDATO PORTADOR DE DIPLOMA DE NIVEL SUPERIOR NA
MESMA AREA PROFISSIONAL. QUALIFICACAO SUPERIOR A EXIGIDA.
POSSIBILIDADE DE INVESTIDURA NO CARGO. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E IMPROVIDO. RECURSO JULGADO SOB A SISTEMATICA
DO ART. 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015, C/C O ART. 256-N E
SEGUINTES DO REGIMENTO INTERNO DO STJ. 1. O objeto da presente
demanda ¢é definir se candidato aprovado em concurso publico pode
assumir cargo que, segundo o edital, exige titulo de Ensino Médio
profissionalizante ou completo com curso técnico em &rea especifica, caso
ndo seja portador desse titulo mas detenha diploma de nivel superior na
mesma area profissional. 2. O art. 5.°, IV, e 10 da Lei n.° 8.112/1990; e o
art. 9.°, 8 2.°, da Lei n.° 11.091/2005 determinam que a investidura em cargo
publico apenas ocorrera se o candidato tiver o nivel de escolaridade exigido
para o exercicio do cargo, conforme estiver previsto no edital do certame.
Sobre isso, no entanto, ndo ha controvérsia alguma. A questdo que se
coloca apresenta uma nota distintiva, qual seja, saber se atende aexigéncia
do edital o candidato que porta um diploma de nivel superior na mesma area
profissional do titulo de Ensino Médio profissionalizante ou completo com
curso técnico indicado como requisito no certame. 3. Passo a examinar da
situacdo do REsp n.° 1.888.049/CE, o que tornard mais claro o fato de que
a aceitagdo de titulagdo superior a exigida pelo edital em area especifica

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1888049. Relator: Ministro OG
Fernandes. Data de julgamento: 22 set. 2021. Data de publicacdo: 28 set. 2021.
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ndo fere a discricionariedade ou conweniéncia da administracdo. O
impetrante pleiteia o direito de ser empossado no cargo de Técnico de
Laboratério - Area Quimica, ap6s aprovagdo em concurso publico, tendo
sido negada sua investidura sob o argumento de que nao teria apresentado
a habilitacdo exigida no edital, consistente no certificado de ensino médio
profissionalizante na area de Quimica ou ensino médio completo com curso
técnico na area de Quimica. Ficou comprovado nos autos que o impetrante
€ Bacharel e Mestre em Quimica, esta cursando o Doutorado em Quimica,
além de estar regularmente registrado no Conselho Regional de Quimica
da 10? Regido. Ou seja, trata-se de um profissional altamente qualificado
para exercer o0 cargo ora questionado, possuindo, portanto, qualificacéo
bem superior a exigida para o cargo. 4. Sob um prisma da andlise
econdmica do Direito, e considerando as consequéncias praticas da
decisdo nos termos do art. 20 do Decreto-Lei n° 4.657/1942 (acrescentado
pela Lei n° 13.655/2018, que deu nova configuragdo a Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro - LINDB), ndo se pode deixar de registrar que
a aceitagdo de titulagcdo superior a exigida traz efeitos benéficos para o
senico publico e, consequentemente, para a sociedade brasileira. Destaco
os seguintes: 1) o leque de candidatos postulantes ao cargo é ampliado,
permitindo uma selegcdo mais abrangente e mais competitiva no certame; 2)
a prépria prestacdo do seni¢o publico é aperfeicoada com a investidura de
senidores mais qualificados e aptos para o exercicio da funcdo publica. 5.
Tal postura se coaduna com a previsdo do art. 37 da Constituigcao
Federal, que erige o principio da eficiéncia dentre os vetores da
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. 6. A
jurisprudéncia do STJ tratando do caso concreto é pacifica ha bastante
tempo. A necessidade de afetar o tema como repetitivo se deve a
insisténcia da administracdo publica na interposicdo de recursos trazendo
a mesma tematica repetidas wvezes a esta Corte. Apds firmar-se o
precedente vinculante em recurso repetitivo, os tribunais locais terdo o
instrumental para evitar a subida de recursos ao STJ, e o Poder Judiciario
dewerd considerar como litighncia de ma-fé a ewventual postulacdo contra
precedente vinculante. 7. Ndo se configura presente a necessidade de
modulacdo dos efeitos do julgado, tendo em \ista que tal instituto visa a
assegurar a efetivacdo do principio da seguranga juridica, impedindo que o
jurisdicionado de boa-fé seja prejudicado por seguir entendimento
dominante que terminou sendo superado em momento posterior, 0 que,
como se V& claramente, ndo ocorreu no caso concreto. 8. Tese juridica
firmada: "O candidato aprovado em concurso publico pode assumir cargo
que, segundo o edital, exige titulo de Ensino Médio profissionalizante ou
completo com curso técnico em area especifica, caso ndo seja portador
desse titulo mas detenha diploma de nivel superior na mesma area
profissional.”. 9. Recurso especial conhecido e improvido, nos termos da
fundamentacdo. 10. Recurso julgado sob a sistematica do art. 1.036 e
seguintes do CPC/2015 e art. 256-N e seguintes do Regimento Interno
deste STJ. (BRASIL, 2021)

Neste sentido, percebe-se que o STJ reconhece o principio da eficiéncia como vetor
axiolégico da administracdo publica direta e indireta, estando essa questdo na

jurisprudéncia ja pacificada. Outrossim, € oportuno destacar que este acordao nao foi
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uma decisdo isolada, desta forma, na mesma linha de raciocinio, entendeu a suprema

corte brasileira, no agravo de recurso extraordinario de n° 1.276.657 do ES?®:

2 —*“(...) O principio constitucional da eficiéncia determina que a atividade
administrativa seja desenwolvida com fins a satisfacdo das necessidades
dos administrados, traduzindo-se na qualidade dos senigcos publicos
prestados. E dever da Administracdo Publica pautar seus atos dentro dos
principios constitucionais, no caso, notadamente o principio da eficiéncia,
que se concretiza, também, pelo cumprimento dos prazos legalmente
determinados”.

Desta forma, verifica-se a for¢ca que o principio da eficiéncia detém no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que este sempre € valorado para o maior ganho da
Administracao Publica direta ou indireta, devendo ser observado e cumprido de forma
a trazer beneficios satisfatorios ao ente publico. No entanto, como se percebe do
objetivo constitucional de construir uma sociedade justa e solidaria, o principio da
eficiéncia, igualmente — e até com mais importancia — dirige-se a consolidacdo do
interesse publico primario.

Carlos Augusto Lima Vaz da Silva??, o qual estabelece que “tal € o que ocorre com a
constituicdo de um aparato judicial, visando combater eventuais violagdes a direitos,
ainda que no ambio privado, ou mesmo a instituicbes de uma forca policial para coibir
praticas criminosas”. Ou seja, o principio da eficiéncia ndo é voltado apenas para o
olhar econbémico, mas sim para um olhar macrossociologico, evolvendo todas as

esferas do ambito administrativo e da satisfacdo do interesse publico primario.

Nessa mesma linha de raciocinio, argumenta o autor Jodo Gilberto Gongalves Filho?23
que, o principio da eficiéncia ndo pode ser visto apenas no ambito econémico, sendo
necessario que se aborde o aspecto da constitucionalizacdo do processo civil,

permintindo, que se justifique o principio da eficiéncia dentro da ciéncia do Direito,

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 1276657.
Orgdo julgador: Tribunal Pleno. Agravante: Unido. Agravado: Medabil Indistria em Sistemas
Construtivos LTDA. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Data de julgamento: 08 jul. 2020. Data de
publicacdo: 17 jul. 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1100313816.
Acesso em: 09 set. 2022.

22 SILVA, Carlos Augusto Lima Vaz da. O principio da eficiéncia como diretriz axiolégica no Direito
brasileiro: uma analise a partir da jurisprudéncia do supremo tribunal federal. Revista Unifeso —
humanas e sociais, Teresopolis, v. 6, n. 6, p. 53-69, abr./2020.

23 FILHO, Jo&o Gilberto Gongalves. O principio constitucional da eficiéncia no processo civil.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pds-graduacdo, Faculdade de Direito, da Universidade de Séo
Paulo. S&o Paulo, 2010, p. 36.
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compreendendo sua natureza juridica como norma capaz de incorporar direitos e
obrigacfes. Assim, certificando os principios como norms que movem valores para o

universo do Direito Objetivo, dando-lhe carga propria.

Ainda segundo o autor?4, o processo é o intrusmento que se vale o Estado para fazer
cumprir a ordem juridica material, ocasionando, de certa forma, a pacificacdo social
da jurisdicdo. Em um delirio da humanidade e/ou no mundo ideal, os sujeitos deveriam
respeitar as normas e 0s principios juridicos que cordenam o ordenamento normativo,
respeitando os direitos alheios e cumprindo suas devidas obrigacdes — todavia, 0
mundo ideal ndo existe ou ainda ndo se foi alcacado tal plenitude humana, sendo
papel do Poder Publico sanar os litigios existentes a luz do direito positivado, ndo

podendo em qualquer hipotese deixar de aplicar o principio da eficiéncia.

Percebe-se que o principio da eficiéncia deve ser utilizado como pilar absoluto para a
boa administracdo, como depreende Daniel Serra Azul Guimardes?®, para quem deve-
se ter como imperioso o respeito as balizas pétreas constituidas na Carta Magna de
1988. Por tal motivo, foi promovida a reforma administrativa, sob a égide do Plano
Diretor de Reforma do Estado, com o intuito de estruturar os setores estratégicos da
Administracdo Publica, principalmente no que toca as atividades exclusivas, aos

servi¢os, a producdo de bens e de servicos para o mercado.

Argumenta o autor?® que cabe ao Poder Publico o dever de persecucdo dos objetivos
estabelecidos pela Lei Maior com a estrita observancia dos valores erigidos a
categoria dos principios constituticionais. Desta forma, um Estado que se considera
(pretensamente) Democratico e/ou que defende, entre seus pilares, a diginidade da

pessoa humana — com o0s objetivos fundamentais de erradicar a pobreza e a

24 FILHO, Jo&o Gilberto Gongalves. O principio constitucional da eficiéncia no processo civil.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pds-graduacdo, Faculdade de Direito, da Universidade de S&o
Paulo. S&o Paulo, 2010, p. 36 FILHO, Jodo Gilberto Gongalves. O principio constitucional da
eficiéncia no processo civil. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pés-graduacdo, Faculdade de
Direito, da Universidade de S&o Paulo. Séo Paulo, 2010, p. 37.

25 GUIMARAES, Daniel Serra Azul. O principio constitucional da eficiéncia na Administracéo
Publica. 2007. 125f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Po6s-Graduacdo em Direito,
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2007, p.89. Disponivel
em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7660/1/Daniel%20Serra% 20Azul%20Guimaraes. pdf.
Acesso em: 04 ago. 2022.

26 GUIMARAES, Daniel Serra Azul. O principio constitucional da eficiéncia na Administracéo
Publica. 2007. 125f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Po6s-Graduagdo em Direito,
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2007, p.91. Disponivel
em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7660/1/Daniel%20Serra% 20Azul%20Guimaraes. p df.
Acesso em: 04 ago. 2022.


https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7660/1/Daniel%20Serra%20Azul%20Guimaraes.pdf
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marginalizagcdo com o intuito de reduzir as desigualdes socais e regionais — ndo pode
abordar o principio da eficiéncia de forma simploria, prestigiando apenas a eficiéncia
em sentindo econdémico, uma vez que, a orientacao principiolégica em debate surge
como forma de trazer a tona a melhor administracdo para os seus administrados em

todos os sentidos.

Nesse sentido, é o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro?’:

O principio apresenta-se sob dois aspectos, podendo tanto ser considerado
em relacdo a forma de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atuacdes e atribuicdes, para lograr os
melhores resultados, como também em relagdo o modo racional de se
organizar, estruturar, disciplinar a administracao publica, e também com o
intuito de alcance de resultados na prestagédo do seni¢o publoco.

Deste feito, a eficiéncia surge, também, como responsavel direito para os contratos
de concessao como fenbmeno consequencial da desestatizacdo brasileira, € o que

veremos.

2.3 O ART. 175 DA CF/988 E A CONCEITUACAO DOS CONTRATOS DE
CONCESSAO

E oportuno para uma melhor compreens&o, antes de aprofundar o debate, caracterizar

0 que sao contratos de concesséo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello?®, a concessdo administrativa, em estrita
observancia legal, € o contrato de prestacdo de servicos ainda que envolva em
conjunto a execucdo de obra e fornecimento ou instalacdo de bens e equipamentos —
assim, verifica-se a participacdo da Administracdo Publica como uma usuaria direta

ou indireta do servigo prestado.

Nesta mesma linha de raciocinio, postula a autora Maria Sylvia Di Pietro?°:

27 DI PIETRO, Maria SyhMa. Parcerias na Administracdo Publica. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2005, p. 83.

28 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 796.

29 DI PIETRO, Maria Syha. Parcerias na Administracdo PuUblica. 5 ed. S3o0 Paulo: Editora Atlas,
2005, p. 54.
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A concessao administrativa constitui um mistode empreitada e de concesséo:
de empreitada, porque aremuneracdo ¢ feita pelo poder publico e ndo pelos
usuarios; de concesséo, porque seu objeto podera ser a execugdo de seni¢o
publico, razdo pela qual seu regime juridico serA semelhante ao da
concessao de senigos publicos, ja que ira se submeter as normas aplicaveis
a concessao tradicional, na parte em que confere prerrogativas publicas ao
concessionario, como as previstas nos arts. 21, 23, 24 e 27 a 29, da Lei
8.987/95 e art. 31 da Lei 9.074/95 (conf. art. 3° da Lei 11.079); vale dizer, o
concessionario executara tarefas como se fosse empreiteiro, sendo
remunerado pela propria Administragcdo Puablica, mas atuara como se fosse
concessionario de seni¢o publico, estando sujeito as normas sobre
transferéncia da concesséo, intervengdo, encampacdo, caducidade e outras
formas de extingdo previstas na Lei n° 8.987; também se aplicam as normas
dessa lei que estabelecem os encargos do poder concedente e do
concessionario.

Conclui- se que os contratos administrativos de concessdo possuiem como ideia
central — independente do modelo de concesséo a vir ser utilizado — a concretizacao

de investimentos significativos para a viabilizacdo de bens e servicos a sociedade.

Torna-se cristalino que a concessao administrativa € uma espécie do género dos
moédulos concessionario e que pode ser caracterizada como um contrato
administrativo, haja vista que existe um acordo de vontade entre as partes —
Administracao Publica e o parceiro privado — em que se cria uma situacao juridica de
direito publico. Inclui-se in casu a concessao supramencionada como modelo de

contrato de direito publico, conforme preceitua o artigo 199, § 1°, da CF/88.%0

Ademais, compreende-se a concessao administrativa como um fenémeno fortalecido
pela desestatizacdo, motivo pelo qual argumenta Fernando Moreno Machado3! que a

Constituicao Federal de 1998 fornece de forma objetiva a questdo ao determinar, vide

30 SASSO, Reila Cabral. A constitucionalidade e a conveniéncia da concessdo administrativa
criada pela Lei n° 11.079/2004 para a maxima efetivacdo do dreito fundamental a saude. 2016.
172f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pdés-Graduagdo em Direito, Faculdade de
Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 133-144. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/107/107131/tde-01092017-
093347/publico/ReilaCSassoCorrigida. pdf. Acesso em: 10 ago. 2022.

31 MACHADO, Fernando Moreno. Desestatizacdo e Privatizacdo no Brasil. Revista digital de direito
administrativo.2014. 2(1), p.99-119.


https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/107/107131/tde-01092017-093347/publico/ReilaCSassoCorrigida.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/107/107131/tde-01092017-093347/publico/ReilaCSassoCorrigida.pdf
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os artigos 17332 e 17533, que o Estado somente prestara diretamente atividade
econdmica nas hipoteses taxadas na Carta Magna ou quando se tratar de assuntos
de seguranca nacional e relevante interesse coletivo. Desta forma, os servicos
publicos seriam prestados pelo Estado ou pelo entes particulares, sob os primas da

permissao ou concessao.

Continua o autor34, ao abordar que a prépria legislacdo nacional, com base na Lei
Federal n° 8.031/903% — a qual cria o Programa Nacional de Desestatizacéo, vide seu
artigo 2° — que estabelece que as empresas controladas direta ou indiretamente pela
Unido e instituidas por lei ou ato do Poder Executivo estatais poderiam vir a serem
privatizadas. Deste modo, o proprio artigo supracitado esclare que privatizar consiste
na alienacéo pela Unido da transferéncia de direito que Ihe assegurem de forma direta

ou indireta.

Neste sentido, o paradigma existente entre Estado e sociedade - estado
administrativo burocratico —entra em colapso, ndo sendo mais plausivel uma visdo do
monopdlio estatal, em que apenas o Estado possa contribuir para o desenvolvimento
nacional. Assim, seguindo essa mesma linha de raciocinio disp6e o autor Leandro

Marins de Souza3®:

82 Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200
%20poder%20emana% 20do,diretamente%?2C%?20nos%20termo0s%20desta%20Con

stitui%e C3%A7%C3%A30. Acesso em: 09 out. 2022.

33 Arn. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de senicos publicos. BRASIL. [Constituicdo
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200
%20poder%20emana% 20do,diretamente%2 C%20nos%20term o0s%20desta% 20Con

stitui% C3%A7%C3%A30. Acesso em: 09 out. 2022.

34 MACHADO, Fernando Moreno. Desestatizacdo e Privatizacdo no Brasil. Revista digital de direito
administrativo.2014. 2(1), p.99-119.

35 BRASIL. Lei Federal n° 9.491, de Setembro de 1997. Altera procedimentos relativos ao Programa
Nacional de Desestatizacéo, revoga a Lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990, e d& outras providéncias.
Diario da Uniao, DF, 09 set, 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9491.htm#art35

36 SOUZA, Leandro Marins de. Parcerias entre a Administracdo Publica e o Terceiro Setor:
sistematizacdo e regulacdo. 2010. 288f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Poés-Graduagao
em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 194-197. Disponivel
em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-27012011-
103455/publico/TESE_FINAL.pdf. Acessoem: 10 set. 2022.


https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-27012011-103455/publico/TESE_FINAL.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-27012011-103455/publico/TESE_FINAL.pdf

24

Passa-se a entender o interesse publico como tema afeto a uma
multiplicidade de atores, ndo mais como monopdlio estatal, exigindo a
instituicdo de novos arranjos institucionais entre o Estado e a sociedade civil
com vistas a efetivagdo deste interesse publico. Estes nows arranjos
pressupfem o reconhecimento, pelo setor publico, da importancia do setor
privado nas respostas as demandas sociais, chamando-o a participar e a
assumir tarefas publicas sob o influxo da vertente colaborativa.

Continua o autor, nesta mesma linha de raciocinio, in verbis®’:

Uma das formas de expressdo desta nova modelagem chamada de Estado
contratual é a das parcerias entre a Administracdo Publica e o Terceiro Setor.
Desenwlvem-se na medida em que a Administracdo Publica, em temas de
interesse publico cujatitularidade néo lhe é exclusiva, se utiliza da ferramenta
do fomento para alcancar afinalidade desejada. Sendo funcdo administrativa
a prestacdo de senigos publicos e O fomento, ambos com o intuito de atender
concretamente as necessidades coletivas, a Administracdo Publica opta em
desenwlver certas atividades indiretamente através do fomento & iniciativa
privada de utilidade publica.

Atesta sobre o entendimento a autora Reila Cabral Sasso® que, no decorrer da
década de 90 e entre os meados do inicio dos anos 2000, o processo de
desestatizagao surgiu como uma virada de chave no Brasil, superando uma visdo de
Estado-burocratico e passando para um status quo de Estado-contrato, acarretadando
na alavanca do desenvolvimento nacional. Desta Forma, com o intuito de alcancar os

objetivos almejados, foram editadas as Leis n° 8.987/953° e 9.074/20144° — concessao

37 SQUZA, Leandro Marins de. Parcerias entre a Administracdo PuUblica e o Terceiro Setor:
sistematizacao e regulagcdo. 2010. 288f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P4s-Graduagé&o
em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 200-202. Disponivel
em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-27012011-
103455/publico/TESE_FINAL.pdf. Acessoem: 10 set. 2022.

38 SASSO, Reila Cabral. A constitucionalidade e a conveniéncia da concessdo administrativa
criada pela Lei n° 11.079/2004 para a méaxima efetivacdo do dreito fundamental a salde. 2016.
172f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Faculdade de
Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 19-24. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/107/107131/tde-01092017-
093347/publico/ReilaCSassoCorrigida. pdf. Acesso em: 10 ago. 2022.

39 BRASIL. Lei Federal n. 8.987, de 13 de Fewereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessio e
permissdo da prestacdo de senicos publicos previsto no art. 175 da Constituicao Federal, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 fev, 1995.Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm

40 Brasil. Lei Federal n. 9.074, de 7 de junho de 1995. Estabelece normas para outorga e prorrogacdes
das concessfes e permissdes de senigcos publicos e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniédo,
Brasilia, DF, 7 jul, 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9074c ons.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.074%2C% 2
ODE%207%20DE%20JULHO%20DE%201995.&text=Estabelece% 20normas%20para%20outorga%?2
0e,p%C3%BAblicos%20e%20d% C3%A1%200utras%20provid% C3%AAnNcias.


https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-27012011-103455/publico/TESE_FINAL.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-27012011-103455/publico/TESE_FINAL.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/107/107131/tde-01092017-093347/publico/ReilaCSassoCorrigida.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/107/107131/tde-01092017-093347/publico/ReilaCSassoCorrigida.pdf
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e permissado de servico publico —, e em momento posterior a Lei n° 11.079/200441 —
parcerias publico-privada concessao especial — criando-se, assim, um aparato
legislativo com o viés de passar a producdo de bens e servicos para 0 mercado,
limitando a acdo do Estado e proporcionando a reserva da producdo de bens e

servicos para a iniciativa privada.

Deste feito, compreende-se que, no inicio do anos 2000 ocorrera uma mudanca de
chave com aforma que o Estado almeja concretizar seus objetivos. Assim, o Estado
insurgiu no periodo de desestatizacdo, com o estimulo e protecdo na legislacédo
vigente no Pais, sendo a concessdo administrativa um dos instrumentos que surgiram
com o processo de desestatizacdo, buscando sempre a maxima eficiéncia estatal,

acarretando como consequéncia o desenvolvimento nacional.

Percebida a importancia do principio da eficiéncia para a Administracdo Publica
brasileira e, principalmente, o seu poder de vinculacdo axiolégica para toda a ordem
social, estara o(a) leitor(a) mais confortavel para, seguidamente, entender como que
a principiologia da ordem econdmica — erigida sabidamente pelo Constituinte a partir
do artigo 170 da Carta Magna de 198842 — é deveras influenciada. Assim, o objeto da

presente monografia sera internalizado de forma mais fluida.

2.4 O ARTIGO 170 DA CF/88 COMO PROPORCIONADOR DA VINCULACAO
ENTRE O PODER PUBLICO E OS PARTICULARES NA CONSTRUCAO DE UMA
ORDEM ECONOMICA SADIA

O artigo 170 da CF/88% de forma expressa estimula a ordem econdmica, fundada na

valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, com o intuito de assegurar a todos

41 BRASIL. Lei Federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitagéo e
contratacdo de parceria publico-privada no ambito da administracdo publica.Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, DF, 30 dez, 2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/1ei/111079.htm

42 Art. 170: A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na liwe iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, obsernvados os
seqguintes principios: (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod 0%200%20pod er%20e
mana%20do, diretamente%2 C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

43 Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados o0s
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uma existéncia digna, devendo ser observado os principios da soberania nacional,
propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e
sociais, busca do pleno emprego, tratamento favorecido para as empresas de
pequeno portes, e assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,

salvo os casos previstos em lei.

Nesta linha de raciocinio, argumenta o autor Vinicius Figueiredo Chaves#4, que a livre
iniciativa foi consagrada, de forma expressa, pela Constituicdo Federal de 1988, como
um dos principios bazilares fundamentais e politicos do Estado brasileiro. Deste modo,
incontroverso que 0s particulares se sagram como 0s atores principais da ordem
econdmica brasileira, haja visto que a livre iniciativa consiste no desdobramento de

um principio maior- o da liberdade.

Nesse sentido, continua o ator®® que a livre iniciativa ndo se limita aos conceitos de
liberdade econdmica ou liberdade de empresa, motivo pelo qual engloba todos os
aspectos da iniciativa individual, a exemplo da livre possibilidade de escolher os
caminhos profissionais a serem trilhados e as atividades econdmicas para tal intento.
Deste feito, tal escolha individual permite a maximizacdo da eficiéncia na producéo,
bem como o estabelecimento de justica na reparticdo do produto, permintindo assim
que esta concepcao atue como forma de executar 0s objetivos fundamentais do

Estado brasileiro, ocasionando um importantissimo papel a iniciativa privada.

Celso de Melo“®, entende que “A Carta Constitucional do Brasil tem diretrizes bastante

claras arespeito”. Tem-se que o Diploma Fundamental consagrou um regime que €,

seguintes principios: (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicado da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod 0%200%20poder%20e
mana%20do, diretamente%2 C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A7%C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

44 CHAVES, Vinicius Figueiredo. Ordem econémica e financeira e desenvohimento: o papel dainiciativa
privada na concretizacdo dos objetivos fundamentais da RepuUblica e o principio da garantia da
aplicacdo dos meios financeiros necessarios ao desenwlvimento. Publica Direito, 2016, p. 13.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=55479c55ebd1efd3. Acesso em: 04 out.
2022.

45 CHAVES, Vinicius Figueiredo. Ordem econémica e financeira e desenwolvimento: o papel da iniciativa
privada na concretizagcdo dos objetivos fundamentais da Republica e o principio da garantia da
aplicacdo dos meios financeiros necessarios ao desenwlvimento. Publica Direito, 2016, p.14.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=55479c55ebd1efd3. Acesso em: 04 out.
2022.

46 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 34.



27

sem dlvida alguma, altamente prestigiador da iniciativa privada e no qual se defere
ao Estado participagédo apenas supletiva na esfera econdbmica, ressalvados 0s casos
de seguranca nacional e daqueles em que o setor ndo possa ser desenvolvido com

eficAcia mediante competicdo e liberdade de iniciativa.

Afora estas hipoteses de protagonizacdo da atividade econbmica, assiste ao Estado
disciplinar dita atividade, sobretudo em vista de objetivos sociais. Deste modo, ndo ha
duvidas acerca do que consagrou a Constituicdo Federal de 1998 em seu artigo 17047,
consagrando tal artigo como vetor de uma ordem econdmica que busque concretizar
0S objetivos sociais, acarretando o protagonismo aos entes particulares e, por tras dos
holofotes, a atuacdo do Estado, que deve regular a economia somente quando

necessario.

Novamente com Celso de Melo*® “a atuagdo dos particulares nesta esfera é a regra e
a presenga participante do Estado, neste campo, € a excegado”. E excecao, do ponto
de vista l6gico, mais do que do ponto de vista quantitativo, pois ndo se trata de partilhar
o setor em fatias distribuidas a cada qual; o do que se trata € preferir um a outro, se

ambos quiserem disputar este objeto.

Outrossim, argumenta Jo&o Glicério*® que a ordem econdmica é abordada desde as
Cartas Magnas brasileiras de 1934, assim, a influéncia deste recorte surge como
limites & intervencdo estatal direta, responsavel por limitar a atuacdo do Estado
enquanto agente econémico. Deste modo, a Constituicdo Federal, reconhece a
atividade empresarial como uma mola propulsora do sistema capitalista de producao,

necessitando de instrumentos de protecdo.

47 Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder¥%20e
mana%20do, diretamente%2 C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A7%C3% A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

48 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 40.

49 FILHO, Jo&o Glicério de Oliweira. A hierarquizacdo dos principios da ordem econ6mica na
Constituicdo brasileirade 1998. 2012. 124f. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Programa de Pés-
Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012.
Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/8312/1/J0% C3% 830% 20 GLIC% C3% 89RI0%20DE%200LIVEI
RA%20FILHO%20-%20TESE%20DE%20DOUTORADO.pdf. Acesso em: 04 out. 2022.
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Continua o autor®®, dispondo que “o fato das Constituicbes versarem sobre a ordem
econdmica é relativamente recente.” Isso se deu, sobretudo, com a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social, motivo pelo qual, de acordo com a Constituicao
Federal de 1988, a ordem econdmica brasileira é fundada na valorizagdo do trabalho

humano e na livre iniciativa.

Segundo José Afonso da Silva26, a Constituicdo consagrou uma economia capitalista,
mas também previu, conferindo igual prioridade, os valores do trabalho humano. Para
tanto, o artigo 170 estabelece 09! (nove) principios afetos a matéria, os quais
possuem a finalidade de assegurar a existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, bem como de guiar a ordem econdmica conforme os ditames do principio da

liberdade de iniciativa.

Nesse sentido, Jodo Glicério® argumenta que o principio da livre iniciativa, previsto
de forma expressa no artigo 170 da CF/88, aponta a escolha da Republica Federativa
do Brasil pelo modo de producéo capitalista, haja vista que tal ato foi nfluenciado pela
passagem da economia global. Sendo assim, a norma principio supramenciomada
estd amarrada com o principio da legalidade, uma vez que, para que ocorra a
intervencdo estatal, esta necessita ser pautada em lei, ou seja, dentro dos parametros

constitucionais.

Ademais, é oportuno destacar que a ordem econbmica surge com O objetivo de
assegurar a valorizacdo do trabalho humano, ocasioando a todos uma existéncia

digna, perspectiva que nada a favor da busca pela justica social. Portanto, ndo se

50 FILHO, Jodo Glicério de Oliwira. A hierarquizacdo dos principios da ordem econ6mica na
Constituicdo brasileirade 1998. 2012. 124f. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Programa de Po6s-
Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012.
Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/8312/1/J0% C3% 830% 20 GLIC% C3% 89RI0%20DE%200LIVEI
RA%20FILHO%20-%20TESE%20DE%20DOUTORADO.pdf. Acesso em: 04 out. 2022.

51 Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na liwe iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod 0%200%20poder%?20e
mana%20do, diretamente%2 C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

52 FILHO, Jodo Glicério de Oliwira. A hierarquizacdo dos principios da ordem econ6mica na
Constituicdo brasileirade 1998. 2012. 124f. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Programa de Pés-
Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012.
Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/8312/1/J0% C3% 830% 20 GLIC% C3% 89RI0%20DE%200LIVEI
RA%20FILHO%20-%20TESE%20DE%20DOUTORADO.pdf. Acesso em: 04 out. 2022.
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pode dizer — ou pode, sé que de forma errdbnea — que a ordem econdmica prevista na
Carta Magna busca apenas a protecdo da livre iniciativa, agasalhando um modelo
capitalista em desfavor dos trabalhadores; pelo contrario, o artigo 170%3 surge com o
objetivo de ocasionar uma relagdo entre o Estado e o0s entes particulares,
impulsionando uma ordem econdmica sadia, a qual se preocupa com a dignade da

pessoa humana e/ou que busca sempre os ditames da justica social.

Semelhante é o entendimento de Antonio José Mattos do Amaral e Rogerio Sato

Capelari®*, segundo o qual:

Importante registrar também que estes fundamentos da valorizagdo do
trabalho humano e da livre iniciativa tém por finalidade assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Existéncia digna é a
finalidade ou objetivo da ordem econdmica. Registre-se que o0 texto
constitucional em seu Art. 1°, inciso Ill enaltece também a dignidade da
pessoa humana afundamento da Republica Federativa do Brasil. A dignidade
da pessoa humana fundamenta e confere unidade n&do apenas aos direitos
fundamentais, mas também & ordem econdmica.

Nesta mesma linha de raciocinio continua os autores®®, ao postular que a ordem
econdmica determina a ordem social, haja vista que ,com base nela, se atinge os
direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1998. Diz-se isto pelo fato que,
gquando uma empresa emprega o trabalhador, garante ao empregado um retorno
financeiro fruto do seu proprio trabalho, ocasionando o sustento e a devida promoc¢éao
de dignidade. Neste caso, percebe-se existir, apenas, uma ordem social fundada na
ordem econbmica, destancando-se a livre iniciativa, uma vez que, a mesma acarreta

trabalho, sustento e dignidade ao homem.

53 Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na liwe iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados o0s
seguintes principios: (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder¥%20e
mana%20do, diretamente%2 C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

54 AMARAL, Antonio José Mattos do; CAPELARI, Rogerio Sato. A ordem econémica Constitucional
como proporcionadora da maxima eficidcia dos direitos socais: o desenwhimento da cidadania
possibilitado pelos deveres fundamentais. 2016. Revista de Direitos Sociais e Politicas Publicas,
Séo Paulo, abr./2016.

55 AMARAL, Antonio José Mattos do; CAPELARI, Rogerio Sato. A ordem econémica Constitucional
como proporcionadora da maxima eficacia dos direitos socais: o desenwlvimento da cidadania
possibilitado pelos deweres fundamentais. 2016. Revista de Direitos Sociais e Politicas Publicas,
S&o Paulo, abr./2016.
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Neste sentido, cabe ao Estado, com fulcro nos ditames constitucionais promover, em
conjunto com os entes privados, o estimulo da efetivacdo dos direitos socais,
cumprindo os pilares estabelecidos pela Carta Magna, quais sejam a valorizacdo do
trabalho humano, a livre iniciativa e a busca pela digna justica social. Desta forma, os
pilares constitucionais sustentam uma ordem econdmica sadia com o intuito de
protecdo aos menos favorecidos, em que os tributos arrecadados fazem essa forga

protetiva e terminam por ocasionar a dignidade ao homem.

E oportuno destacar que existem a divergéncia de interesses entre o Estado e os
particulares no estabelecimento de contratos administrativos, Nesta linha de
raciocinio, dispée sobre o tema Graciela Renata Ribeiro® que, nos contratos
administrativos, o regime juridico existente é marcado pelas prerrogativas da
Administracao Publica e dos direitos dos administrados, assim, pode-se observar que
0s principios basilares do Direito administrativo — como a supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico — desenvolvem-se com o olhar voltado para que
a funcdo administrativa exerca o seu papel voltado ao interesse publico. Deste modo,
pode-se concluir que o interesse publico € o conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando observados na qualidade de membros da sociedade, bem

como pelo simples fato de o serem.

Neste mesmo ideal, compreende sobre o tema Di Pietro®:

O Direito deixou de ser apenas um instrumento de garantia dos direitos do
individuo e passou a ser visto como meio para consecugdo da justica social,
do bem comum, do bem- estar coletivo. Em nome do primado do interesse
publico, indmeras transformacdes ocorreram: Houve uma apliacdo das
atividades assumidas pelo Estado para atender as necessidades coletivas,
com a consequente ampliagdo do préprio conceito de senigo publico. O
mesmo ocorreu com o poder de policia do Estado, que deixou de impor
obrigacBes aepnas negativas (ndo fazer) visando resguardar a ordem publica,
e passou a abranger, além da ordem publica, também a ordem econdmica e
social.

56 RIBEIRO, Graciela Renata. Contratos Administrativos: abusca da consensualidade para a devida
execucdo, prevencdo e resolucdo de conflitos, na perspectiva do Poder Publico. 2014. 149f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pdés-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito,
Centro Universitério de Brasilia, Brasilia, 2014, p. 49, Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/8598/1/61100167.pdf. Acesso em: 14 set. 2022.

57 DI PIETRO, Maria SyhMa. Parcerias na Administracdo Publica. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2005, p. 83.
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Torna-se cristalino que a disposicdo aqui mencionada ndo pode ser o interesse do
Estado e/ou do servidor publico que dara destinagéo ao ato; pelo contrario, o interesse
publico deve ser visto como a vontade do povo e/ou do bem comum, o qual deve ser
perseguido pelo Estado de modo a estabelecer os modos de agir para buscar este
resultado. Assim, urge o principio da supremacia do Poder Publico como uma
dicotomia publico-privado, devendo ser associado ao que seria o0 bem de toda
coletividade, sendo esta compreendida como uma nocéo das necessidades gerais de

toda uma comunidade.

Sob a 6tica da divergéncia de interesse publico e os interesses privados, explanam os
autores José Armando Ribeiro e Gabriela de Sousa®® que a harmonia entre a
autonomia publica e privada s6 pode ser compreendida por meio da possibilidade de
institucionalizagdo do status de um cidaddo com um discernimento democrético e
dotado de competéncias para o estabelecimento do Direito, servindo este como um
auxilio do direito coercitivo. Deste modo, ndo se pode confundir o interesse publico
com os direitos individuais, posto que, via de regra, considerando que os interesses
privados buscam suas vontades particulares, ndo caminham lado a lado para o

mesmo horizonte.

Na mesma linha de raciocinio, tem-se que este fato soa como um alerta quanto a
materialidade de que a democracia plural defende uma varia forma de modelos que
conduzem as concepcdes do que € o bem e do que é a felicidade. Desta forma, o
interesse publico é uma faceta dos interesses dos individuos, que deve ser perseguido
e executado pelo Estado, contudo, ndo se pode negar que os individuos também
existem como cidadaos e que buscam realizar seus efetivos interesses particulares —
assim, ndo existe um bem comum dissociado da vontade de o Estado preocupar-se

com os governados e seus direitos.

Sob esse prisma, explana Graciela Renata Ribeiro®® que quando o Poder Publico

firma contratos administrativos, ou outros contratos — civeis, por exemplo —, estes

58 JOSE ARMANDO RIBEIRO, Fernando; DE SOUSA MOURA, Gabriela. A constituicdo democratica e
o principio da supremacia do interesse publico. Revista Amagis Juridica, [S.l.], v. 2, n. 15, p. 1-24, jul.
20109. ISSN  2674-8908. Disponivel em: https://revista.amagis.com.br/index.php/amagis -
juridica/article/view/35. Acesso em: 02 nov. 2022,

59 RIBEIRO, Graciela Renata. Contratos Administrativos: abusca da consensualidade para a devida
execucdo, prevencdo e resolucdo de conflitos, na perspectiva do Poder Publico. 2014. 149f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Po6s-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito,
Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2014, p. 49. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/8598/1/6110016 7.pdf. Acesso em: 14 set. 2022.


https://revista.amagis.com.br/index.php/amagis-juridica/article/view/35
https://revista.amagis.com.br/index.php/amagis-juridica/article/view/35
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/8598/1/61100167.pdf
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devem ser analisados observados in casu, sob o risco, a contrario sensu, de ser
aplicado um regime administrativo indevido. Nesse limiar, € necessario que haja a
devida racionalizacdo nas hipdteses faticas de um pensamento que respeite, ao
mesmo tempo, o interesse publico e o interesse privado, perspectiva que, assim, a
Administracado Publica ndo esteja numa posicao de deliberadamente descumprir as
obrigacfes contratuais entabuladas — sendo assim, as clausulas exorbitantes devem

se limitar a preservacao do equilibrio financeiro e da remuneracédo contratual.

Portanto, passando o ponto da divergéncia de interesses entre o Estado e os
particulares no estabelecimento de contratos administrativos, facilitando a
compreensdo, em tépico seguinte, da arbitragem como espécie do sistema de

resolucdo de conflitos multiportas.

3 A ARBITRAGEM COMO ESPECIE DO SISTEMA DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS MULTIPORTAS

Nao é nenhum segredo que alta demanda dos processos judiciais — sendo, em sua
maioria, um apelo ao Poder Judiciario para que 0 mesmo socorra e resolva os conflitos
sociais existentes — € o responsavel pela ineficacia do sistema juridico brasileiro, o

qgual ocasiona a morosidade e a ineficiéncia para a resolugdo dos conflitos.
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Deste modo, é necessario que ocorra uma desjudicializacdo dos processos, sendo a
implantagdo do sistema Multiportas um caminho de extrema importancia e que deve
ser seguido. Coaduna do mesmo entendimento Rafael Alves de Almeida, Tania

Almeida e Mariana Hernandez Crespo®°;

a jurisdicéo classica, via Poder Judiciario, ndo é suficiente para os anseios da
sociedade de riscos na busca pela justica. Como saida, estdo sendo
realizadas inUmeras pesquisas no ambito das solugdes alternativas de
conflitos, valendo destacar os trabalhos em curso no ambito do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e da Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB).

Na mesma linha de raciocinio, Isadora Fiorelli Piccoli e Liane Maria Brusnello Thomé®6?
ao afirmar que o Poder Judiciario, muitas vezes, ndo é o meio mais adequado para
solucionar os conflitos existentes, hava vista que, além de sua morosidade, nele se
concentra apenas 0s aspectos judiciais do litigio, ndo se entrenhando, de forma
complexa, nos detalhes da demanda. Assim sendo, as sentengas advindas do
magistrado, em sua grande parte, quando aplicaveis ao solucdo dos conflitos, ndo

correspondem mais ao mundo dos fatos.

Deste feito, continua as autoras®? que o sistema de Justica Multiportas ganha espaco,
de forma inicial, como forma clara de oposicdo ao sistema classico de solucao de
conflitos em sede exclusiva do Poder Judiciario. O Poder Judiciario passa a ser uma
das possibilidades existentes de solucionar o litigio, motivo pelo qual esse novo
universo de técnica, agora aberta a todos, passa a ter diferentes mecanismos para

tutela de direitos, com métodos adequados para cada tipo de disputas.

60 ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez (Org.). Tribunal
multiportas: investindo no capital social para maximar o sistema de solucdo de conflitos no Brasil. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2012, 8. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/ 10438/10361/ Tribunal%20Multiportas. pdf.
Acesso em: 10 out. 2022.

61 PICCOLI, Isadora Fiorelli; THOME, Liane Maria Brusnello. Sistema multiportas de acesso a justica
em busca de solugbes adequadas de conflitos. Portal PUCRS, 2014, p.07. Disponivel em:
https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2022/02/isadora_piccoli.pdf. Acesso em: 04
ago. 2022.

62 PICCOLI, Isadora Fiorelli; THOME, Liane Maria Brusnello. Sistema multiportas de acesso a justica
em busca de solugcdes adequadas de conflitos. Portal PUCRS, 2014, p.08. Disponivel em:
https://mwww.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2022/02/isadora_piccoli.pdf. Acesso em: 04
ago. 2022.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20Multiportas.pdf
https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2022/02/isadora_piccoli.pdf
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Mario Luiz Ramidoff e Wilian Roque Borges®3 dissertam assim, sobre as bases desse

sistema nos seguintes termos:

O estabelecimento de um sistema multiportas de solugéo de conflitos devem
ser consideradas quatro bases fundamentais, quais sejam: i) a
institucionalizacdo dos meios alternativos de solugdo de conflitos; (i) a
escolha do método a partir de uma triagem feita por um expert; (iii) adequada
formacdo dos profissionais que irdo manejar o conflito a partir destes
métodos, incluindo advogados e mediadores/conciliadores; (iv) existéncia de
uma politica publica de conscientizagcdo sobre os beneficios de se adotar os
meios alternativos, além da adequacdo da destinacdo de recursos, e
economia a ser gerada no sistema judiciario com o incentivo a utilizagéo dos
Meios Alternativos de Solugédo de Conflitos — MASC (SANDER, 2000, p. 3-5).

Deste modo, consegue-se efetivar os mecanismos como modo de sanar os conflitos
antes mesmo que se alcance o Judiciario, o tornando mais efetivo, célere e econdmico

para as partes®4.

3.1 REGIME JURIDICO DO PROCEDIMENTO ARBITRAL NO BRASIL COMO
MANIFESTACAO DO SISTEMA MULTIPORTAS

No Brasil, o Sitema Multiportas se fortalece com o Codigo de Processo Civil de 2015,

estabelece o autor Otavio Barcelos Pavinato®® (2018, p.38):

63 RAMIDOFF, Méario Luiz; BORGES, Wilian Roque. Teoria do tribunal multiportas: aplicacdo da
mediacdo no direito brasileiro. Gralha Azul Periédico Cientifico da 22 Vice-Presidéncia, ed. 1,
ago./set. 2020, p. 02. Disponiwel em:
https://www.tjpr.jus.br/documents/14797/40338175/1.+GA_0009.pdf/001a9233-fall-c83e-ca3a-
ab8ble08bec2. Acessoem: 10 ago. 2022.

64 RAMIDOFF, Mario Luiz; BORGES, Wilian Rogue. Teoria do tribunal multiportas: aplicacdo da
mediacdo no direito brasileiro. Gralha Azul Periédico Cientifico da 22 Vice-Presidéncia, ed. 1,
ago./set. 2020, p. 03. Disponivel em:
https://mwww.tjpr.jus.br/documents/14797/40338175/1.+GA_0009.pdf/001a9233-fall-c83e-calda-
ab8ble08bec2. Acessoem: 10 ago. 2022.

65 PAVINATO, Otavio Barcelos. O sistema multiportas de resolucédo de conflitos: alternativas para
maior efetividade do Judiciario brasileiro. 2018. 62f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018, p.38. Disponivel em:
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/174595/001061482.pdf?sequence. Acesso em: 10
out. 2022.
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O Cédigo de Processo Civil vigente, com sua forte vocagcdo para a promogao
de métodos alternativos de resolucao de conflitos, j& inaugura a ideia de um
modelo multiportas em seu artigo 3°, deixando explicitas as principais
alternativas ao procedimento comum: conciliagdo, mediacéo e arbitragem66.
Tratase de uma novidade em relacdo ao Cédigo antecessor. A partir de sua
andlise, constata-se que a solucao jurisdicional tradicional esta agregada a
absorcdo de métodos diferenciados, proporcionando uma solugdo integrada
de litigios 67 , efetivando ainda mais a garantia do acesso a justica.

Sendo assim, o préprio Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 3°%¢, esclarece e
estiumula que a melhor forma de solucionar os conflitos se encontra fora da seara do
Poder Judiciario, uma vez que a legislacdo vigente estabelece uma solucdo de
conflitos em varios métodos distintos, acarretando uma forma de combate a
morosidade do Poder Judiciario e ocasionando uma maior autonomia as partes,

gerando uma forma de acesso a Justica mais eficaz.

Ademais, como demonstrado nesta presente monogréafia, € permitido e estimulado
pela propria legislacdo vigente no brasil o instituto da Arbitragem como um meio de
solucdo de conflitos, bem como uma forma de resolugcdo de conflitos no Sistema
Multiportas. Outro ndo € o magistério de Matheus Belei Silva de Lorenci, Renan Sena
Silva e Vinicius Belo Dutra®’:

Como ja demonstrado, werifica-se que € possivel solucionar conflitos por
meios diversos a violéncia e a autotutela. Busca-se assim, por exemplo, a
diplomacia em oposi¢ao a guerra; o julgamento por um terceiro imparcial em
substituicdo a vinganga privada. Desse modo, muitos sdo os exemplos de
meios pacificos e civilizados de superagcdo de divergéncias, que se prestam
tanto a superacdo de impasses entre Estados quanto de desacertos entre
particulares. Nesse sentido, a arbitragem apresenta-se como uma
oportunidade adequada, célere e eficaz de obter uma decisdo de meérito
diante de uma crise juridica de certeza. O instituto € aplicawel tanto as lides
privadas quanto entre Estados; e viawel tanto entre compatriotas quanto entre
litigantes internacionais.

Deste modo, é oportuno que se explique como se consolidou e qual € a natureza

juridica do instituto da Arbitragem no Brasil.

66 Art. 3° N&o se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. (BRASIL. Lei Federal
n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF,
16 mar. 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 14 out. 2022.)

67 LORENCI, Matheus Belei Silva de; SILVA, Renan Sena; DUTRA, Vinicius Belo. Justica multiportas:
a arbitragem como método extrajudicial de solucao de litigios no ambito do Direito Internacional Privado.
I Congresso de Processo Civil Internacional, Vitéria, abr./2017, Anais. Disponivel em:
file:///C:/Users/Rodrigo/Downloads/valescaborges,+530-544%20(1).pdf. Acessoem: 10 jun. 2022.
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3.1.1 Breve historico e natureza juridica da arbitragem no Brasil

Para Luciano Timm e Caio de Nunes®®, a arbitragem é uma modalidade que presta o
servico juridiscional de forma ndo estatal, ou seja, € um julgamento que envolvem
partes as quais litigam em face de uma relacdo contratual de caréter patrimonial.
Desta feita, um terceiro imparcial julga o litigio — em que sua decisdo tem efeito
legitimo e com jurisdicdo para prolacdo da decisdo — por meio de um procedimento
semelhante ao judicial, detendo as mesmas perspectiva que conferem segura juridica,
a exemplo do direito de ser citado, de produzir provas, entre outros.

Argumentam 0s autores sobre o inicio da arbitragem no Brasil®®:

No cddigo de 1973, wverifica-se que somente o compromisso arbitral, e ndo a
clausula compromissoria, era suficiente para afastar a apreciacdo do Poder
Judiciario. Assim, as partes sO tinham a possibilidade de optar pela
arbitragem ap6s surgido o litigio, momento no qual, normalmente, uma delas
ndo mais tinhas a pretensdo de afastar a interencdo estatal. A somar, a lei
determinava que a sentenca arbitral, para ser passivel de execucdo, deweria
sofrer um prévio processo de homologacdo pelo Poder Judiciario. Como
consequéncia, bastava que uma das partes se recuasse a cumprir
wluntariamente o0 que fosse decidido pelo arbitros para que o conflito
retornasse ao Judiciario, fato que acaba por comprometer algumas das mais
importantes vantagens trazidas pela arbitragem, como a celeridade e o sigilo.

Continua os autores’®, nesta mesma linha de raciocinio, in verbis:

Com a promulgacdo da Lei n. 9.307/96, estes dois entraves foram
solucionados. O Cdédigo de Processo Civil passou a considerar a clausula
arbitral como hipétese de extingdo do processo sem andlise do mérito, e a
sentenca arbitral passou a ter natureza de titulo executivo judicial, possuindo
a mesma eficacia da sentenca estatal.Logo ap6s a entrada em vigor da lei de
arbitragem, sua constitucionalidade foi discutiva incidentalmente pelo
Supremo Tribunal Federal em julgamento de agravo regimental em sentenca
estrangeira. Em 2001, o STF, por maioria, declarou ser constitucional a lei de

68 TIMM, Luciano Benetti; NUNES, Caio de Faro. Arbitragem no agronegécio. Sdo Paulo: Editora
Verbatim, 2018, p. 11.
69 TIMM, Luciano Benetti; NUNES, Caio de Faro. Arbitragem no agronegdcio. Sdo Paulo: Editora
Verbatim, 2018, p. 13.
70 TIMM, Luciano Benetti; NUNES, Caio de Faro. Arbitragem no agronegdcio. Sdo Paulo: Editora
Verbatim, 2018, p. 13.
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arbitragem, por considerar que as manifestacbes de wontade da parte na
clausula compromisséria no momento em firmar compromisso ndo ofendem
o0 artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1998. Na sequéncia da dcisdo
do STF, em 2002, o Brasil se tornou signatério da Convencdo de Nova lorque,
fato que representou a “ cereja do bolo” para que o pais se tornasse,
internacionalmente, um arbitration- friedly country.

Deste modo, o STF declarou, por maioria, com base na Lei Federal n° 9.307/967%, que
o Brasil se tornou aberto ao mundo da arbitragem, tornando-se um dos 05 (cinco)
paises mais atuantes neste tema no mundo. A tendéncia € que o instituto arbitral
continue crescendo, haja vista que, o Codigo de Processo Civil estimula, como posto
na presente monogréfia, a utilizacdo da arbitragem como um método de resolucéo de

conflitos do Setor Multiportas.

Outrossim, argumenta Nelson Cardoso Pieroni’?, sobre a natureza juridica da
arbitragem, dispondo que o entendimento quanto a sua natureza juridica ndo é

pacifico na doutrina, 0 que acarreta intensos depates sobre sua composicao.

Uma parcela doutrinaria — mais publicisita — defende que a arbitragem ndo € vinculada
a jurisdicdo, haja vista que esta somente pode ser exercidada de forma estatal; por
outro lado, defende a doutrinada — mais privatista — que a arbitragem é mais que uma
atividade jurisdicional atrelada ao jurisdiscdo estatal, sendo essa delegada aos

arbitros pela vontade das partes envolvidas.

Todavia, nesse sentido, existe um dilema na doutrina brasileira sobre qual é a
natureza juridica da arbitragem — se material, processual ou mista. Neste viés,

argumenta sobre o assunto de forma clara o autor

Rodrigo Araujo Gabardo’3:

Os defensores da corrente pura materialista atribuem a prépria arbitragem
uma natureza exclusivamente contratuall73, visto que toda arbitragem

71 BRASIL. Lei Federal n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm.
Acesso em: 04 out. 2022.

72 PIERONI, Nelson Cardoso. Da natureza juridica dos institutos que compdem a convencédo de
arbitragem frente alei 9.307/96. 2008. 95f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Vale do Itajai, 2008, p. 23. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/ Nelson%20Card 0s0%20Pieroni.pdf. Acesso em: 13 out. 2022.

73 GABARDO, Rodrigo Araljo. A existéncia, validade e eficacia da convencéo de arbitragem: uma
contribuicdo para o estudo de sua natureza juridica. 2019. 188f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Po4s-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo
Paulo.2019, p. 63 Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14082020-
012202/publico/7814014_Tese_Original.pdf. Acesso em: 08 set. 2022.
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advém essencialmente de uma conwencdo de arbitragem. Para essa
correntel74, a arbitragem é exclusivamente um conjunto de atribuicfes
obrigacionais, em que, de um lado, os arbitros ndo sao juizes da causa ou
ndo exercem qualquer fungéo publica ou atribuida pelo Estado, decidem com
base no mandato confiado a eles pelas partes. E, de outro lado, a deciséo
arbitral vincula as partes em raz&o da obrigacdo contratual assumida de por
uma parte Vis-a-vis a outra. Outra parte dos defensores da corrente
materialistal75 ndo desconsideram a existéncia de efeitos processuais da
convencdo de arbitragem, todavia, descartam a assuncdo do designativo
“processual” ao negécio juridico, porque tal vertente surgiria tdo somente no
momento de sua eficcia.

Continuando o raciocinio, o autor dispde sobre a natureza juridica processual, in

verbis’:

Uma primeira corrente defende que “embora inequivoca a base civilista,
resultante do acordo de wontades, predominam as normas processuais, seja
no procedimento, seja nos efeitos” 184, remetendo a convengdo de
arbitragem a uma natureza processuall85. Carlos Alberto Carmona, ha mais
de 35 anos186, defende que a natureza “processual” da convengdo advém
dos efeitos processuais marcantes que produz, ao afastar o juiz natural e
investir os arbitros de poderes para dirimir, com forca \inculante, a
controvérsial87. Interessante destacar que, a despeito da classificagdo
“processual”’, Carmona reconhece que o conteddo do negécio juridico
enwlve questBes de matéria obrigacional - admitindo-se a existéncia de
vinculos obrigacionais entre as partes, como pagamento de despesas e
honorarios arbitrais188. Seguindo a linha de Carmona, Luiz Fernando
Guerreiro atribui a natureza de negdcio juridico processual a convencdo de
arbitragem, justificando que “o fim do acordo celebrado entre as partes € a
solugcdo de litigio”189. No entanto, ressalta-se que Guerreiro equipara o
sentido do termo “fim” a eficacia da convengdo de arbitragem, mas a
finalidade da declaracdo de vontade que constitui o nacleo do suporte fatico
do negécio juridico.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o autor, acerca da arbitragem como negdcio

juridico misto (2019, p. 69) preleciona que’®:

Uma terceira hipotese de enquadramento da convencdo de arbitragem é
como negdcio juridico misto. Para aqueles que defendem esse entendimento,
a convencdo de arbitragem teria uma dupla natureza (material e processual)
porgue, na sua génese, expressaria um acordo de wontades cuja natureza é

74 GABARDO, Rodrigo Araujo. A existéncia, validade e eficacia da convencéo de arbitragem: uma
contribuicdo para o estudo de sua natureza juridica. 2019. 188f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Poés-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sé&o
Paulo.2019, p. 65 Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14082020-
012202/publico/7814014 _Tese_Original.pdf. Acesso em: 08 set. 2022.

5> GABARDO, Rodrigo Araujo. A existéncia, validade e eficacia da convencéo de arbitragem: uma
contribuicdo para o estudo de sua natureza juridica. 2019. 188f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Po6s-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Séo
Paulo.2019, p. 69. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14082020-
012202/publico/7814014_Tese_Original.pdf. Acesso em: 08 set. 2022.
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de direito material — mas com efeitos de natureza processual205. Destarte,
ao invés qualificar a convencdo de arbitragem pela priorizagdo de um de seus
aspectos - como feito por Giovanni Etore Nanni, para qualifica-lo como
“material”, ou Carmona Alberto Carmona, para qualifica-lo como processual,
assimilam-se ambos os aspectos para o atribuir uma denominagdo mista ou
hibrida. Assim o fez Clavio de Melo Valenca, em brilhante tese defendida na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Para ele, a convencéo
de arbitragem possui natureza hibrida, contratual em sua formacdo e
processual em seus efeitos.

No Superior Tribunal de Justica, ha confirmacdo deste entendimento no bojo do
Recurso Especial n° 712.566-RJ, no entender da Ministra Nancy Andrighi, ao
exeplorar em seu voto que ndo se pode deixar de considerar que algumas regras
relativas a arbitragem possuam natureza substantativa, reconheceu que as normas

regentes da clausula compromissoria sédo de ordem processual

No mesmo sentido, Carlos Abeltor Carmona’® estabelece que “a natureza juridica da
arbitragem (contratual ou jurisdicional) é questdo que atormenta os estudiosos.” De
um lado colocam-se, irredutiveis, aqueles que veem no instituto apenas seu lado
contratual, os quais argumentam que (i) a arbitragem origina-se de uma convencgao,
(ii) os poderes dos arbitros sdo apenas aqueles concedidos pelas partes, bem como
que (iii) o arbitro acaba sendo qualificado quase como um mandatario comum das

partes, encarando-se entdo o laudo como a manifestacdo comum da vontade destas.

Para outros, que partem da ideia de que a administracdo da justica € um servico
publico, a jurisdicdo dos arbitros s6 deve ser admitida se puder integrar-se a tal
servico. Assim, a decisdo arbitral € um julgamento, ao qual chega o arbitro através de
um procedimento animado pelo contraditério e com a garantia maior da

imparcialidade, ou seja, 0 processo.

Deste feito, por todo o0 exposto, é notdria a existéncia de um caloroso debate no que
tange a natureza juridica da arbitragem, no qual observa-se uma polarizacéo existente
na doutrina, em que, de um lado, encontram-se os defensores de uma natureza

contratual, ao passo que, no outro, estdo os guardifes de uma natureza jurisdicional.

No entanto, € mais que oportuno destacar a existéncia de uma corrente majoritaria
nesse seguimento, a qual defende a arbitragem como uma detentora de uma natureza

juridica jurisdicional.

76 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3 ed. Sé&o
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 05.
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Nessa mesma linha de raciocinio, atesta do mesmo entendimento Francisco José
Cahali’’, para quem “s6 considerando a arbitragem como jurisdicdo é que se podera
explicar a regra contida no paragrafo Unico do artigo 8° da Lei 9.307/199678,
consagrando o principio Kompetenz-kompetenz, (..) pois, se prevalece a natureza
contratual seria inviavel ao arbitro examinar e afastar ou ndo sua competéncia para o

litigio a ele submetido”.

Assim, a arbitragem, como espécie do sistema de resolucédo de conflitos multiportas,
passou a ser explicado neste ponto, o qual deve ser interpretado para a melhor forma
de destatizacdo e combate a morosidade e ineficiéncia do Poder Judiciario. O método
de resolucdo de conflito em tela estabelece-se como importante espécie deste

sistema.

O exposto possibilitara maior compreensdo do regime juridico do procedimento
arbitral no Brasil, além do estabelecimento de como tal perspectiva estabelece-se

como manifestagdo do sistema multiportas.

3.1.2 Caracteristicas da arbitragem no sistema de resolucdo de conflitos

multiportas

Como exposto, o procedimento arbitral no Brasil surge como uma manifestacdo do
sistema multiportas. Nessa linha, raciocionam Ricardo Gueiros Bernardes Dias e
Diogo Abineder Ferreira Nolasco Pereira’®, os quais verificam que a autocomposicédo
e a jurisdicdo ndo estatal sdo institutos que vém auferindo ganho de forcas
significativos no Brasil — dessa forma, observa-se que a arbitragem é um tratamento

eficiente e adequado aresolucdo de conflitos judiciarios na sociedade, haja vista suas

77 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 84-85.

78 Art. 8: A clausula compromisséria é autdbnoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de tal
sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoéria
(BRASIL. Lei Federal n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diéario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9307.htm.
Acesso em: 04 out. 2022.)

79 DIAS, Ricardo Gueiros Bernades Dias; PEREIRA, Abineder Ferreira Nolasco. Justica multiportas e
os conflitos enwlvendo a administragcdo publica: arbitragem e os interesses publicos disponiveis.
Revista Juridica da Unicuritiba, Curitiba, v.03, n. 60, p.361-383, abr./2020, p.05. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Jur-UNICURITIBA _n.60.16.pdf. Acesso em: 10 set.
2022.
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vantagens, a exemplo da (i) celeridade, (ii) informalidade, (iii) tecnicidade dos

julgadores e (iv) confiangca dos contendores.

O procedimento arbitral ocasiona uma maior celeridade na solucdo do conflito, cujo
tempo de duracdo se submetido ao Poder Judiciério seria incalculavel, haja visto que
contra a sentenga arbitral ndo cabe recurso, e a “prépria Lei de arbitragem de forma
indireta acolhe a celeridade, ao determinar no seu art. 13, paragrafo 689, que o arbitro

deve agir com diligéncia —obrigacdo que atinge a todos dentro da arbitragem”®!.

Ademais, sobre o aspecto da informalidade, sob o titulo de flexibilidade do
procedimento arbitral, dispde Marcos André Franco Montoro8 que o procedimento
arbitral pode ser criado e/ou adptado a luz do direito controvertido — devendo ser
analisado em cada circunstancia fatica —, podendo ser deixado de lado as regras ou
praxes que, mesmo que usuais nos procedimentos estatais, ndo desenvolvem de
forma adequada a arbitragem. Considerando tal seara, pode-se focar na apreciagao
do direito material e evitar discussdes processuais obsoletas ou que, em regra, nao

sao adequadas para o instituto arbitral.

A especialidade dos arbitros, se configura como uma das maiores vantagens, ja que

sao tecnicamente especializados e conhecem sobre o0 assunto que irdo julgar.

Sobre a confianga dos contendedores tém-se que a escolha por esse meio de solugéao
de disputas parte de um compromisso bilateral de escolha das partes litigantes,
demonstrando assim uma confianca mutua na busca comum pela resolucdo dos

conflitos®3.

80 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes, § 6° No
desempenho de sua funcdo, o arbitro dewera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricdo. BRASIL. Lei Federal n°®9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde
sobre a arbitragem. Diério Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.

81 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. 415f. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2010, p.30. Disponiwel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf.
Acesso em: 10 ago. 2022.

82 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. 415f. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2010, p.22. Disponiwel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf.
Acesso em: 10 ago. 2022.
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Comparando a funcéo jurisdicional exercida pela arbitragem e pelo Poder Judiciario,
argumenta Marcela Menezes Barros® que, olhando pelo aspecto da confianca, as
partes na arbitragem convencionam em seguir a decisdodo arbitro, ao passo que, nos
conflitos originados pela jurisdicdo estatal, o réu € coagido a responder 0 processo.
Ou seja, na autotutela existe a imposicao de interesse de uma parte sobre a outra, na
autocomposicao, existe um acordo das partes que, em conjunto, buscam a solugéo

do conflito.

Deste modo, continua a autora® que, por conta da opcdo e pela manifestacdo de
vontade das partes, ndo se pode falar em ofensa ao principio da inafastabilidade de
jurisdicdo, uma vez que a autonomia de vontade das partes deve prevalecer. A livre
autonomia privada de ambas as partes, determina se o litigio seraresolvido pelo Poder

Judiciario ou pela justica privada.

No que tange a confidencialidade do procedimento arbitral, trata-se de tema a ndo se
aplica in casu, posto que, por se tratar de conflitos que envolvem a Administracao
Publica, o §83° do art. 3° da Lei n.9.307/19968¢, exige, com nitido amparo no art. 37,
caput da Constituicdo Federal, seja respeitado o principio da publicidade..

Atesta do mesmo entendimento o professor Carlos Alberto Carmona8’:

A doutrina costuma visualizar o conceito de ordem publica sob dois angulos
distintos, tratando assim da ordem publica interna e da ordem publica
internacional: aquela diz respeito as normas e principios que ndo podem ser
afastados pela vontade das partes, impondo barreiras limitadoras a atividade
individual de contratar; esta (a ordem publica internacional) vincula-se aos
atos praticados no exterior que tenham repercussao no territério nacional; a
ordem publica interna denota a impossibilidade de derrogagdo, pela vontade
privada, de normas materiais, enquanto a ordem publica internacional

produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Jur-UNICURITIBA_n.60.16.pdf. Acesso em: 10 set
2022.

84 BARROS, Marcela Menezes. A arbitragem no ordenamento juridico brasileiro. 2006. 62f.
Monografia (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas, Séo Paulo, 2006, p.23. Disponivel em:
https://arquivo.fmu.br/prodisc/direito/mmba.pdf. Acesso em: 04 set. 2022,

85 BARROS, Marcela Menezes. A arbitragem no ordenamento juridico brasileiro. 2006. 62f.
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Metropolitanas Unidas, Séo Paulo, 2006, p.24. Disponivel em:
https://arquivo.fmu.br/prodisc/direito/mmba.pdf. Acesso em: 04 set. 2022.

86 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucéo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencdo de arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria e 0o compromisso arbitral.
BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial
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87 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3 ed. S&o
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funciona como verdadeiro filtro de leis, sentengas (arbitrais ou estatais) e atos
em geral que devam ter eficacia no territério nacional, impedindo tal eficicia
guando ameacados relevantes valores de justica e de moral. Seja, porém,
qual for o prisma em que se estude a ordem publica, "sua funcdo é sempre a
mesma, a de garantir a unidade de instituicdes e proteger o sentimento de
justica e moral em cada sociedade e na chamada comunidade internacional”.

No que tange ao regime procedimental arbitral, as partes podem escolher, de forma
livre, se instituem a espécie institucional ou a ad hoc. A arbitragem institucional, de
certa forma, é mais complexa, posto que as partes seguem um regulamento de uma
camera escolhida, ao passo que, no que toca a segunda, cada uma das partes escolhe
um arbitro.

Quanto a arbitragem institucional, argumenta o autor Marcos André Franco Montoro 88:

A arbitragem institucional, ou administrada, € aquela que ocorre perante um
orgao institucional arbitral, que € uma pessoa juridica (ou um departamento
de uma pessoa juridica) que tem como missao institucional organizar
arbitragens. Um 6érgdo institucional arbitral ndo deve ser confundido com o
arbitro ou com o Tribunal Arbitral (que é o colegiado de arbitros). O arbitro ou
Tribunal Arbitral tém a atribuicdo de dirigir e julgar a arbitragem. O 6rgéo
institucional arbitral ndo julga a arbitragem, e sim atua como uma secretaria
— algo similar ao cartério que auxilia o juiz estatal —, como um 6rgéo de apoio
para as partes e para os arhitros. Ou seja, 0 6rgdo institucional arbitral realiza
a administragdo da arbitragem, motivo pelo qual também se usa a expressao
arbitragem administrada, que é sinénimo de arbitragem institucional.

Sobre o viés da arbitragem ad hoc, continua o autors®:

Ja a arbitragem ad hoc é aquela que ocorre sem o apoio de um 6rgao
institucional arbitral. Todas as tarefas realizadas por 6rgdos institucionais
arbitrais ficam a cargo do arbitro. Para que o arbitro ndo figue atolado de
providéncias administrativas, € comum que em arbitragens ad hoc o arbitro,
com a concordancia das partes (encarregadas do custo), nomeie um
secretario ad hoc, ou tenha um assistente, o qual entdo cuidara das questdes
administrativas. Ressalve-se, contudo, que também nas arbitragens
institucionais podem ser usados um secretario e/ou assistente.

88 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. 415f. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pé6s-Graduagcdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2010, p.64. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf.
Acesso em: 10 ago. 2022.

89 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. 415f. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2010, p.66. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf.
Acesso em: 10 ago. 2022.
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Deste modo, feitas as considera¢cdes supracitadas, é oportuno destacar que grande
parte da doutrina indica que seja utilizada, para as partes que iniciam no método de
resolucdo de conflitos aqui debatido, a arbitragem institucional. Para além, esta
perspectiva ganha com a seguranca e expertise da Camara escolhida, perspectiva

gue ganha a especialidade da instituicao.

Feita as devidas consideracdes acerca do regime juridico do procedimento arbitral
como manifestacdo do sistema multiportas, podera ser visualizado os pontos sobre as
vantagens desse método de resolucdo de conflitos vir a ser utilizado entre os

particulares e a Administracdo Publica no bojo de contratos de concessao.

3.2 A (M)POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA ARBITRAGEM COMO METODO DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE O ESTADO E OS PARTICULARES NOS
CONTRATOS DE CONCESSAO

E oportuno antes que se adentre no tema, que se faga uma breve respectiva historica,
a arbitragem no Brasil ja tinha previsdo desde a época das Ordenacdes Filipinas, mais
precisamente em 1603, sendo novamente prevista no texto legal na Constituicdo de
1824 e no regulamento de 737, de 1850, ainda assim, o Codigoco Comercial,
promulgado no mesmo ano, previa de forma obrigatoria a utilizacdo da arbitragem
como forma de solucédo de conflitos, ocorrendo a regulamentacdo do juiz arbitral em
1867, pelo Decreto 3.900.

Nesse sentido, o Decreto 7.959, de 1880, foi um marco fundamental para a
Administracdo Publica, haja vista que, o Decreto em questao definiu os termos dos
contratos de concesséo de servigcos e obras publicas entre o Governo do Império e as
empresas ndo estatais, ainda neste caminho o Cédigo Civil de 1916, e os Codigos de
Processo Civil de 1939 e 1973, regulamentavam o instituto da arbitragem. Deste feito,
durante o Século XX, o Brasil foi signatario de inimeros tratados, acordos e protocolos
internacionais que contribuiram para que o Brasil fosse reconhecido como um pais

amigo do instituto arbitral.

Contudo, mesmo a arbitragem sendo reconhecida e regulamentada nos cddigcos

supracitados, a mesma demorou a ser reconhecida pelos juristas como uma opcéo
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alternativa ao Poder Judiciario, neste viés argumenta o jurista Anarld Wald®° (2016, p.
113), que o grande marco no cendrio da arbitragem brasileira foi a apartir da vigéncia
da Lei n° 9.307/1996%, onde passou o instituto passou a ser utilizado com grande
forca pelos jurisdicionados. Deste feito, a Lei de arbittagem foi declarada
constitucional pelo Superior Tribunal Federal em 2001, bem como, foi ratificada a
Convencédo de Nova York em 2002, todavia, mesmo com toda regulamentacdo nao
se pensava que a arbitragem ainda viésse a ser motivo de tanta controvérsia,

sobretudo, nas questfes envolvendo a administracdo publica.

3.2.1 Pressupostos de validade para a clausula arbitral nos contratos

administrativos

Estabelece Bernado Pereira Pires®2 que, na arbitragem, é necessaria uma cooperacao
mutua de todas as partes envolvidas — perspectiva ja estipulada pelo Cdodigo de
Processo Civil —, visdo que vai totalmente ao encontro da arbitragem e do Poder
Judiciério como veiculos de uma eficiente prestacédo jurisdicional para sanar o litigio.
Verifica-se que a distribuicdo antecipada de competéncias para a instituicdo arbitral &
nada mais que uma expressao de autonomia da vontade das partes, a qual visa uma
maior especialidade para lidar com as matérias do objeto do contrato, bem como

favorecer a praticidade de acesso a justica para a tutela de direitos.

% WALD, Arnold. Arbitragem e Administragdo Publica: Nova disciplina normativa ap6és a Lei
13.129/2015. Revista de Arbitragem e Mediacao, Sao Paulo, v. 49, abr./2016.

91 BRASIL. Lei Federal n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9307.htm.
Acesso em: 04 out. 2022.

92 PIRES, Bernardo Pereira. Clausulas Fracionadas e administracéo publica: consideracdes acerca
da presenca de clausula compromissadria e eleicdo de foro num mesmo contrato administrativo. 2021.
67f. Monografia (Graduagcdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2021, p.55.. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/223458/ TCC%20-

%20Bernardo%20Pereira% 20Pires%20-
%20CL%C3%81USULAS%20FRA CIONADAS%20E% 20ADMINIS TRA% C3% 87%C3%830%20P%C
3%9ABLICA_Oficial.pdf?sequence=1. Acessoem: 20 out. 2022
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Nesta linha de raciocinio, argumenta Paula Butti Cardoso®3 que, em face do carater
jurisdicional da arbitragem, ndo se pode negar que a opc¢ao valida pela arbitragem
necessita a existéncia de um negocio juridico livremente pactuado pelas partes, haja
vista que, sem esse requisito, ndo existiria a jurisdi¢cdo do arbitro. Sendo esse negdcio
juridico a propria convencdo de arbitragem, a qual dispée em harmonia com 0 n0SSso
ordenamento juridico a forma de clausula compromissoria (arbitral) ou compromisso

arbitral.

Nesse sentido, a convencdo vincula as partes que consentiram com ela, destinando
gue recorram ao juizo arbitral para solucionar os conflitos, afastando a possibilido de

recurso ao Poder Judiciario.

Continua a autora® que a arbitragem possui carater jurisdicional e, no mesmo
momento, origina-se de um contrato, motivo pelo qual é limitada ao compromisso
arbitral; dai decorre a necessidade de ocorrer consensualmente, sendo um dos
principais fundamentos para que a clausula arbitral seja valida que as partes tenham
manifestado a sua concordancia. Desta maneira, ja foi matéria de analise do Supremo
Tribunal Federal, em face do julgamento do Agravo Regimental na Sentenca
Estrangeira 5.206-7, o qual declarou constitucionalidade da opcao arbitral em
decorréncia da via jurisdicional estatal, deixando clarividente que tal perspectiva é
fundamento imprescindivel, para que ocorra o afastamento da jurisdicdo estatal, a

presenca de consentimento das partes.

Observa-se, entédo, de forma incontroversa que, para que a clausula arbitral seja valida
— e, por consequéncia, para que haja a vinculagdo das partes — é necessario que a
convencao arbitral decorra da livie manifestagéo de vontade das partes. No que pese
a auséncia de consentimento na realizacdo do compromisso arbitral, a mesma deve
ser afastada, uma vez que ninguém deve ser obrigado, contra a sua vontade, a

arbitrar, sob a hipotese, a contrario sensu, de que a sentenca arbitral possar vir a ser

98 CARDOSO, Paula BULtti. Limites subjetivos da convencéo de arbitragem. 2013. 184f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2013, p.14. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23032017 -
145153/publico/VERSAO_COMPLETA_PAULA BUTTI_CARDOSO.pdf. Acesso em: 12 jan. 2022.

94 CARDOSO, Paula BULtti. Limites subjetivos da convencao de arbitragem. 2013. 184f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2013, p.15. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23032017-

145153/publico/ VERSAO_COMPLETA_PAULA BUTTI_CARDOSO.pdf. Acesso em: 12 jan. 2022.
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anulada pela justica estatal Brasileira em virtude de violacdo expressa dos principios

do acesso a justica e da inafastabilidade da jurisdicdo, 0s quais encontram-se

presentes no artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Magna.

Desta forma, embora seja observado que as partes devem consentir a arbitragem, a
doutrina estabelece que tal perspectiva pode se dar de forma tacita. Nesta linha, é o

aduzido por Vicente R40%:

Diz-se tacita a declaracdo de wontade resultante de certos atos, atitudes ou
comportamentos incompativeis, segundo os casos, com certa concordancia
ou com certa discordancia. De um modo wluntario de proceder, rewvelado
como fato exterior, a experiéncia infere (facta concludentia) que aquele que o
97pratica, ou mantém, assim manifesta ou declara uma vontade inconciliavel,
por forca do principio de contradigdo, com uma wvontade oposta.

E oportuno destacar que, conforme preceitua André Luis Nascimento Parada, a
clausula compromisséria é um pacto originado pelas partes para que as controvérsias
de um determinado negécio juridico sejam resolvidas pela arbitragem, sendo feito,
assim, esse ajuste de forma prévia e abstrata, de maneira anterior ao possivel litigio.
Todavia, o compromisso arbitral € um acordo manifesto de vontade das partes, com
o objetivo de levar a apreciacdo do juizo arbitral uma controvérsia ja existente,

acarretando, nesta hipétese, um conflito concreto.

De tal modo, verifica-se que o compromisso arbitral possui um olhar voltado a dirimir
um futuro litigio ao passo que a clausula compromisséria tem um escopo voltado a
sanar um conflito jA existente. O importante, no que toca as modalidades de

convencdo de arbitragem citadas € que ambas sdo voltadas para 0s mesmos

9 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e apropriedade, nos termos seguintes: XXXV - alei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao. htm#:~:text=Tod 0%200%20poder%20e
mana%20do, diretamente%2 C%20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

% RAO, Vicente. Ato Juridico. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994.

97 PARADA, André Luis Nascimento. A arbitragem nos contratos administrativos: uma andlise
critica aos obstaculos juridicos normalmente suscitados para afastar a utilizagdo da arbitragem como
meio de solugdo de conflitos em contratos administrativos. 2014. 181f Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Centro Uniwersitario de
Brasilia, Brasilia, 2014, p.27. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/8662/1/61001320.pdf. Acesso em: 10 out. 2022.
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objetivos, quais sejam (i) obrigar as partes a arbitrar e (ii) afastar o litigio da jusridiscéo

estatal.

No entanto, por conta de a arbitragem possuir natureza jurisdicional, € necessario,
para que ela ocorra —além do consentimento das partes —que 0s contratantes tenham
capacidade civil, ou seja, sejam capazes de contrar, e o litigio verse sobre direitos

patrimonias disponiveis. Este é o magistério de Carlos Alberto Carmona®8, in verbis:

Para que possam recorrer a este meio de solucdo de controvérsias - que
temnatureza jurisdicional25 os interessados devem ser capazes de contratar
(capaci-dade civil) e o litigio dewerd wversar sobre direitos patrimoniais
disponiveis. O nowoCédigo Civil, nos arts. 851 e 852, reforca tal premissa
(que estava suficientementeclara no primeiro artigo da Lei 9.307 /96), ou seja,
de que é possivel fiar-se em ar-bitros desde que os contratantes tenham
capacidade de contratar (art. 851) e desdeque o litigio ndo diga respeito a
guestdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras questdes "que
ndo tenham carater estritamente patrimonial" (art. 852) .

Atesta-se, entdo, que, 0 consentimento ndo € o Unico pressuposto de validade para a
clausula arbitral, sendo necessario, para além do consentimento, a capacidade civil
para contratar, ndo podendo ocorrer um compromisso arbitral com partes incapazes,
e que o litigio trate sobre assunto de direito patrimoniais disponiveis. Conforme

preceitua a Lei de Arbitragem n° 9.307/96 no seu artigo 1°°, veja-se:

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

Verificados os pressupostos de validade para a clausula arbitral, tornando-se
necessario seu aprofundamento nas controvérias envolvendo a administracao

publica.

3.2.1 Arbitralidade objetiva

98 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3 ed. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 35.

99 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde
sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)
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E oportuno, antes de destrinchar o tema, que se conceitue o que é arbitrabilidade,
nesta linha de raciocinio, dispde deste entendimento Karin Hlavincka Skitnevsky'®, a
arbitrabilidade sdo os limites impostos a arbitragem, podendo ser entendidos como
um elemento que impde um limite para as questdes que possam ser resolvidas pela
arbitragem. No entanto, a arbitrabilidade ndo pode ser definida de modo tdo simplério,

sendo conceituada como a possibilidade de se submeter uma disputa a arbitragem.

Continua a autoral®l, estabelecendo que pode-se dizer que a arbitrabilidade vai
definir se a questdo pode ou ndo ser solucionada por meio da arbitragem, sendo
considerada como questdo de validade, assim, como de quem pode ser parte da
arbitragem. Portanto, surge a arbitrabilidade como uma linha diviséria entre o término
do exercicio da liberdade contratual e o comeco da ordem jurisdicional interna de cada
pais, divindo a arbitrabilidade em dois pontos: (i) arbitrabilidade subjetiva — quem pode
se submeter a arbitragem- e (ii) arbitrabilidade objetiva — quais matérias podem ser

solucionadas pelo Juizo arbitral.

No que tange a arbitrabilidade objetiva, esta limita as matérais que podem ser tratadas
guando da existéncia de controvérsias nos contratos que detem clausula arbitral,
sendo uma questdo de validade para a clausula arbitral. Deste modo, sendo
considerada a matéria inapropriada ou inarbitrdvel, essa é uma condicdo de
invalidade, ndo podendo a questdo ser autoridaza pelo juizo arbitral, devendo

proceder com uma ac¢éo de anulacéo.

Aduz sobre este entendimento, Fedrico Nunes de Matos192, que a arbitrabilidade
objetiva se da por meio da andlise objetiva, verificando-se a natureza do objeto do

litigio € compativel com a resolucdo pela via arbitral. Deste modo, existem trés

100 SKITNEVSKY, Karin Hlawnicka. Arbitrabilidade nos contratos com a Administracdo Publica.
2008. 123f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Faculdade
de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008,p.30. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8333/1/Karin%20Hlavnicka%?20Skitnevsky.pdf. Acesso em: 23
set. 2022.

101 SKITNEVSKY, Karin Hlawnicka. Arbitrabilidade nos contratos com a Administracdo Publica.
2008. 123f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Faculdade
de Direito, Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008, p.31. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8333/1/Karin%20Hlavnicka%?20Skitnevsky.pdf. Acesso em: 23
set. 2022.

102 MATOS, Federico Nunes de. Arbitralidade objetiva: breve andlise juridico-comparada. RJLB, a. 7
(2021), n° 4, p. 471-501. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2021/4/2021_04_0471_0501.pdf. Acesso em: 08 jun. 2022.
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critérios fundamentais em face da arbitrabilidade: (i) matérias de ordem publica; (i)

critérios da disponibilidade e da transigibilidade; (iii) critério da patrimonialidade.

Segundo o autor'®, acerda das matérias de ordem publica, tem prevalecido o
entendimento jurisprudencial reconhecendo que os arbitros possam conhecer e
aplicar as normas de ordem publica, haja vista que, os mesmos exercem uma funcao
jurisdicional, seifando um litigio de acordo com as regras do direito. Assim, reconhece -
se que a ordem publica saiu do lugar da arbitrabilidade para o do controle da sentenca

arbitral.

Os critérios da disponibilidade e da transgibilidade se referem que para ser possivel
de resolugéo pela via arbitral o litigio deve relacionar-se a direitos que as partes podem
constituir e extinguir por ato de vontade ou as quais pode simplesmente renunciar, ou
seja, a disponibilidade do direito esta vinculado a autonomia das partes. Nesse
sentido, os direitos disponiveis sdo aqueles que se encontra vinculados a autonomia
das partes.

O terceiro critério geral, € o critério da partimonialidade, utilizado com objetivo de
determinar a arbitrabilidade objetiva do litigio, sendo este o da natureza patrimonial
da pretensdo. Assim, pode ser objeto de pretensdo da arbitragem todo litigio cujo o
objeto detenha avaliacdo pecuniaria, ou seja, podera valer-se da arbitragem para
dirimir litigio relativos a direitos partimonias disponiveis, coansoante o art. 1° da Lei
de Arbitragem ( Lei federal n° 9.307/1996)104,

Nesta linha, aduz o jurista Carlos Alberto Carmonal%s:

Mas ndo basta apenas o carater patrimonial do direito, ele deve também ser
disponivel. Isso significa que o titular do direito deve poder cedé-lo ou
aliena-lo, sem qualquer restrigéo.

103 MATOS, Federico Nunes de. Arbitralidade objetiva: breve andlise juridico-comparada. RJLB, a. 7
(2021), n° 4, p. 471-501. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2021/4/2021 04 0471 0501.pdf. Acesso em: 08 jun. 2022.

104 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde
sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 04 out. 2022.)

105 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3 ed. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 49.
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E na arbitrabilidade objetiva que parecem se encontrar atualmente as maiores
discussdes acerca da possibilidade de arbitragem envolvendo a Administragédo

Publica. Este trabalho introduz o principio da eficiéncia nesta discussao.

Destrinchada a arbitrabilidade objetiva, passaremos a abordar a questao envolvendo

a arbitrabilidade subjetiva.

3.2.2 Arbitralidade subjetiva

A arbitrabilidade subjetiva descorre sobre a possibilidade de quem pode ser parte na
arbitragem. Aduz desta linha de raciocinio Karin Hlavincka Skitnevskyl%, que a
arbitrabilidade subjetiva- ou ratione personae- é entendida como um limite, ou uma
delimitacdo da arbitragem, que determina quem pode utilizar-se desse meio como
forma alternativa de solugdo de conflitos. Deste modo, as partes que figuram o devido
procedimento arbitral, sdo aquelas que por um acordo multo de vontades realizaram

um contrato que contém uma convencdo de arbitragem.

Continua a autora'®’, Observando os conceitos e os entendimentos doutrinarios,
entende-se que a arbitrabilidade subjetiva tem como objeto delimitar quem pode ser
parte da arbitragem e quem possui capacidade para firmar a convencdo, passando o
tema a ser interessante quando se questiona a capacidade dos Estado ou entidades

estatais participarem de uma convencao de arbitragem.

Aduz deste entendimento Rafael Lapa Santos Bezerral®® que o uso da arbitragem

pela administracdo publica no Brasil, foi amplamente positivado em termos gerais

106 SKITNEVSKY, Karin Hlawnicka. Arbitrabilidade nos contratos com a Administracdo Publica.
2008. 123f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Faculdade
de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sado Paulo, Sdo Paulo, 2008, p.36. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8333/1/Karin%20Hlavnicka%20Skitnevsky.pdf. Acesso em: 23
set. 2022.

107 SKITNEVSKY, Karin Hlawmicka. Arbitrabilidade nos contratos com a Administracdo Publica.
2008. 123f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Faculdade
de Direito, Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008, p.38. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8333/1/Karin%20Hlavnicka%20Skitnevsky.pdf. Acesso em: 23
set. 2022.

108 BEZERRA, Rafael Lapa Santos. Arbitrabilidade objetiva no A&mbito da Administragdo Publica:
uma discussao com foco no setor portuario brasileiro. Instituto Serzedello Corréa, escola Superior do
Tribunal de Contas da Unido. 2019. 28f. Trabalho de Conclusdo de Curso (P6s-Graduagdo em
Administracdo Publica) — Escola Superior do Tribunal de Contas da Unido, Escola Nacional da
Administragcéo Publica, 2019, p.11. Disponivel em:
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pelas legislacdes setorias e a com a reforma da Lel de Arbitragem — que instituiu de
forma direta a possibilidade da Administracdo Publica direta e indireta de fazerem uso
do procedimento arbitral. Desta forma, as decisfes contrarias, por um tempo, do TCU
de que ndo havia previsdo legal para tanto foi declinado, ndo apenas pelos
precedentes jurisprudéncias do STJ E STF, mas principalmente pelo direito objetivo

posto e literal.

Continua o autor'® aduzindo que, diante deste cenario supracitado, no direito publico
e administrativo, seja como pessoa juridica de direito publico — Estado e autarquias-
ou de direito privado —sociedade de economia mista e empresa publica-, assim, o ente
publico e privado detém arbitrabilidade subjetiva para instaurarem o procedimento

arbitral.

Atesta deste entendimento o autor Cesar A. Guimaraes Pereiral1o;

As entidades integrantes da Administracdo Publica, direta ou indireta, por
terem capacidade de contratar, atendem a exigéncia da Lei n°® 9.307/96 para
submeter litigios a arbitragem.

Nesta linha de raciocinio, explana Carmen Tiburciol!:

A ratio da norma é autoevidente: a op¢ao pelo juizo arbitral ndo se presume,
nem pode ser imposta, devendo decorrer da vontade expressa das partes,
formalizada por escrito.

https://repositorio.enap.gov.br/ bitstream/1/4195/1/RAFAEL% 20LAPA%20SANTOS%20BE ZE RRA..pdf.
Acesso em: 04 jul. 2022.

109 BEZERRA, Rafael Lapa Santos. Arbitrabilidade objetiva no ambito da Administracdo Publica:
uma discussao com foco no setor portuario brasileiro. Instituto Serzedello Corréa, escola Superior do
Tribunal de Contas da Unido. 2019. 28f Trabalho de Conclusdo de Curso (Pés-Graduacdo em
Administracdo Publica) — Escola Superior do Tribunal de Contas da Unido, Escola Nacional da
Administragcéo Publica, 2019, p.13-14. Disponivel em:
https://repositorio.enap.gov.br/ bitstream/1/4195/1/RAFAEL% 20LAPA%20SANTOS%20BE ZE RRA.pdf.
Acesso em: 04 jul. 2022.

110 PEREIRA, Cesar A. Guimarées. Arbitralidade. In; ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Manual
de Arbitragem para Advogados. p.48 Disponivel em: http://oabam.org.br/downloads/manual-
arbitragem.pdf>. Acesso em: 05 out. 2022.

111 TIBURCIO, Carmen. Arbitragem enwlvendo a Administracdo Publica: estado atual no Direito
brasileiro. Revista de Direito Publico, Brasilia, v. 11, a. X, n. 58, p. 62-82, jul./ago. 2014, p.62.
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Argumenta Erico Andrade e Gustavo Magalhdes!!?2 que em virtude das discussées
calorsas envolvendo a arbitragem e Administracdo Publica, foi necessaria uma
reforma legislativa por meio da Lei n° 13.129/15113, a qual inseriu o paragrafo primeiro
no art. 1° da Lei n° 9.307/96114, dispondo que a “administragdo publica direta e indireta
podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimonias
disponiveis. Assim, a reforma supra admitiu, no direito brasileiro, de forma expressa e

geral, o uso do mecanismo da arbitragem para solucédo de conflitos.

Neste mesmo sentido, argumenta o jurista Anarld Wald!®> que antes das alteracGes
inseridas pela Lei n° 13. 129/15, ndo existia na Lei de arbitragem qualquer mencao
expressa a possibilidade de participacdo de entes da Administracdo Publica em
arbitragens. Assim sendo, os tribunais brasileiros tiveram que enfrentar a questao,
sendo o STJ, no julgamento do Resp 612.439/RS, relatado pelo Min. Jodo Otavio de
Noronha, em 25.10.2005, que s&o validas e eficazes os contratos firmados pelas
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econcénomica de produgéo
e comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos que estipulem clausula

compromisséria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste.

Em momento posterior, continua o autor!!é, que fortalecendo o uso da arbitragem em
face da Administracdo Publica, no julgamento do Resp 904.813, relatado pela Min.
Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica, profere a decisido no sentido de
permitir, que mesmo em casos que ndo fossem previstos pelo edital da licitacdo ou
mesmo no contrato administrativo, a possibilidade da administracdo publica de

submeter a arbitragem, uma vez que, o fato de ndo haver previsdo da arbitragem no

112 ANDRADE, Erico; MAGALHAES, Gustaw. Arbitragem e Administragdo Publica: Limites e
Possibilidades de arbitrabilidade nos contratos de concesséo (Leis 8.987/1995 e 11.079/2004).
Revista de Arbitragem e Mediac¢édo, S&o Paulo, v. 65, a. 17. p. 83-125, abr./jun. 2020.

113 BRASIL. Lei Federal n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n° 9.307, de 23 de setembro
de 1996, e a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o &mbito de aplicacdo da
arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgao arbitral, a
interrupcdo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares e de
urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996. Diario Oficial da Unido, DF, 26 maio.2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113129.htm

114 8 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.
Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 04 out. 2022.)

115 WALD, Arnold. Arbitragem e Administracdo Publica: Nova disciplina normativa ap6s a Lei
13.129/2015. Revista de Arbitragem e Mediacdo, S&o Paulo, v. 49, abr./2016.

116 WALD, Arnold. Arbitragem e Administracdo Publica: Nova disciplina normativa apdés a Lei
13.129/2015. Revista de Arbitragem e Mediacdo, S&o Paulo, v. 49, abr./2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art1%C2%A71
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edital de licitagdo ou no contrato administrativo, ndo invalida o compromisso arbitral

firmado em momento posterior.

Nesse sentido, torna-se cristalino que mesmo em momento anterior as alteracbes
impostas pela Lei n° 13.129/2015%1/, que inseriu a possibilidade da utilizacdo da
arbitragem em face da Adiministracdo Publica direta e indireta, o entendimento dos
tribunais superiores, em suma maiorias em decisdes oriundas do STJ, admitindo o
processamento da arbitragem envolvendo os entes ligados a Administracdo Publica.
Desta forma é de grande importancia destacar, o papel fundamental do Superior
Tribunal de Justica, que atraves das suas decisdes, ajudaram de forma siginificativa

a desenvolver a arbitragem no Brasil.

Anteriormente a alteracdo legislativa imposta pela Lei n° 13.129/1518 a legislacédo
patria j& admitia o uso da arbitragem no ambito da Administragdo, como por exemplo,
a (i) a Lei n° 8.987/95, Lei de Concessdes, em seu artigo 23119, que dispde sobre as
clausulas essenciaes do contrato de concessao, ja permitia, em seu inc XV, o modo

amigavel de solucdo de divergéncias contratuais.

A lei geral das telecomunicacdes, (ii) Lei n° 9.472/97, em seu artigo 93, inc. XV120,
dispbe sobre a possibilidade de solugbes extrajudiciais na resolugcao de conflitos,

permitindo, assim, a utilizacdo da arbitragem como um meio de resolucéo.

117 BRASIL. Lei Federal n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n° 9.307, de 23 de setembro
de 1996, e a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o ambito de aplicacdo da
arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgdo arbitral, a
interrupcdo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares e de
urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei n°®
9.307, de 23 de setembro de 1996. Diario Oficial da Unido, DF, 26 maio.2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113129.htm

118 BRASIL. Lei Federal n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n° 9.307, de 23 de setembro
de 1996, e a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o ambito de aplicacdo da
arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgdo arbitral, a
interrupcdo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares e de
urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996. Diario Oficial da Unido, DF, 26 maio.2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113129.htm

119 Art. 23. Séo clausulas essenciais do contrato de concessdo as relativas: XV - ao foro e ao modo
amigawel de solucdo das divergéncias contratuais (BRASIL. Lei Federal n 8.987, de 13 de fewvereiro de
1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao da prestacdo de seni¢os publicos previsto no
art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13
fev. 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987c ons.htm#:~:text=L898 7consol&text=LE[% 20N%C2%BA
%208.987%2C%20DE%2013%20DE%20FEVERE IRO%20DE%201995.&text=Disp%C3%B5e% 20s0
bre%200%20regime%20de, Federal% 2C% 20e% 20d% C3%A 1%200outras%20provid% C3%AAnNcias.
Acesso em: 04 out. 2022.)

120 Art. 93. O contrato de concessé&o indicard: XV - o foro e o modo para solugéo extrajudicial das
divergéncias contratuais (BRASIL. Lei Federal n 8.987, de 13 de fewereiro de 1995. Dispde sobre o
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A lei de politica Energética Nacional, (iii) Lei n® 9.478/97, afirma no seu artigo 43, X121,
que “ as regras sobre solugbdes de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua
execucgao, inclusive a conciliagdo e a arbitragem internacional “. Deste feito, ja é

visével uma evolucdo em comparacdo aos outros diplomas vigentes

Neste mesmo sentido, a Lei de transportes aquaviarios e terrestes, (iiii) Lei n°
10.233/01, estipula no seu artigo 35, XVI'22, que deve conter nos contratos as regras

referentes as solu¢cdes de controvérsias, inclusive a conciliacao e a arbitragem.

art 4°, paragrafo 5123, que os litigios serdo resolvidos conforme prevé o estauto e as
suas convencdes, devendo constar o mecanismo de solugdo da arbitragem, além de

permitir que as sociedades de economia mista possam aderir a arbitragem.

A lei que regulamentou as Parcerias Publico-Privadas, Lei n° 11.079/04, dispde no

seu art.11,lI*?4, que “ o emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas,

regime de concessdo e permissdo da prestacdo de senvicos publicos previsto no art. 175 da
Constituicdo Federal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 fev. 1995.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8987c ons.htm#:~:text=L898 7consol &text=LEI% 20N%C2%BA
%208.987%2C%20DE %201 3%20DE%20FEVERE IRO%20DE%201995.&text=Disp%C3%B5e% 20so
bre%200%20regime%20de, Federal% 2C% 20e% 20d% C3%A 1%200utras%20provid% C3%AANcias.
Acesso em: 04 out. 2022.)

121

122 Art. 35. O contrato de concessdo dewvera refletir fielmente as condicbes do edital e da proposta
vencedora e terda como clausulas essenciais, ressalvado o disposto em legislacdo especifica, as
relativas a: XVI — regras sobre solucdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execucao,
inclusive a conciliagdo e a arbitragem (BRASIL. Lei Federal n 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispe
sobre o regime de concessado e permissdo da prestacdo de senicos publicos previsto no art. 175 da
Constituicdo Federal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 fev. 1995.
Disponivel em:
http://mwww.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8987c ons.htm#:~:text=L8987consol&text=LEI% 20N%C2%BA
%208.987%2C%20DE %201 3%20DE%20FEVEREIRO%20DE%201995.&text=Disp%C3%B5e% 20so
bre%200%20regime%20de, Federal% 2C% 20e% 20d% C3%A 1%200utras%20provid% C3%AAncias.
Acesso em: 04 out. 2022.)

123 Art. 4° Fica autorizada a criacdo da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica - CCEE, pessoa
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, sob autorizacdo do Poder Concedente e regulacdo e
fiscalizacdo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a finalidade de viabilizar a
comercializacdo de energia elétrica de que trata esta Lei. : § 5° As regras para a resolucdo das
eventuais divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE serdo estabelecidas na convencédo de
comercializacdo e em seu estatuto social, que deverdo tratar do mecanismo e da convencdo de
arbitragem, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. (BRASIL. Lei Federal n° 10.848,
de 15 de margo de 2004. Dispbe sobre a comercializacao de energia elétrica, altera as Leis n°s 5.655,
de 20 de maio de 1971, 8.631, de 4 de marco de 1993, 9.074, de 7 de julho de 1995, 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, 9.478, de 6 de agosto de 1997, 9.648, de 27 de maio de 1998, 9.991, de 24 de
julho de 2000, 10.438, de 26 de abril de 2002, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 15 mar. 2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/1ei/110.848.htm. Acesso em: 09 out. 2022.)

124 Art. 11. O instrumento convocatério conterd minuta do contrato, indicard expressamente a
submissao da licitacdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art15%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art15%C2%A74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art18
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inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil, em lingua portuguesa nos termos da
Lei n° 9.307/96125, para dirirmir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.
Assim, podendo ser observada uma evolucdo da redacédo técnica legislativa,
permitindo o uso da arbitragem de forma expressa, e mencionando que sera emlingua

portuguesa sobre os termos da Lei de arbitragem.

Além das legislac6es em ambito federal, o Estado de Minas Gerais, foi 0 preucusor e

arbitragem nos conflitos envolvendo a Administragéo Publica Estadual.

Deste modo, destrinchado o tema da arbitrabilidade — objetiva e subjetiva — tornara
mais facil para compreender a discussdo sobre a (in)eficiéncia do procedimento

arbitral nos conflitos oriundos de contratos de concessao.

18, 19 e 21 da Lei n° 8.987, de 13 de fewereiro de 1995, podendo ainda prewer: Ill — o emprego dos
mecanismos privados de resolugcdo 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 (BRASIL. Lei Federal n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004.
Institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da
administracdo publica. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 30 dez. 2004. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/111079.htm. Acesso em: 04 ago. 2022.)
125 BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.

126 MINAS GERAIS. Lei Estadual n° 19.477, de 12 de janeiro de 2011. Dispde sobre a adoc¢&o do juizo
arbitral para a solucédo de litigio em que o Estado seja parte e da outras providéncias. Estadual. Diario
Oficial do Estado, Belo Horizonte, MG, 12 jan. 2011. Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=142620. Acesso em: 04 set. 2022.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art21
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4 A (IN)EFICIENCIA DO PROCEDIMENTO ARBITRAL COMO MEDIDA DE
COMBATE A MOROSIDADE DO PODER JUDICIARIO NOS CONFLITOS
ORIUNDOS DE CONTRATOS DE CONCESSAO ADMINISTRATIVA

E de conhecimento publico que a alta demanda dos processos judicais — grande parte,
pela mentalidade, ainda vigente no Brasil, de judicializar todos os conflitos socais e/ou
0S meros aborrecimentos — se da por conta da maxima quantidade de processos
existentes, pela auséncia de magistrados, servidores tanto na sua quantidade, como
na sua qualidade na prestacao de servico, nUmero exacerbados de recursos, lentidao
na prolatacdo de sentencas. Tais perspectivas, em muitas oportunidades, fazem com

que o Poder Judiciario torne-se ineficaz a resolugéo do litigio.

Nesta linha de raciocinio, coaduna do entendimento Anderson Yagi Costal?’, o qual
estabelece que o0 aumento quantitativo de processos no Poder Judiciario — sobretudo,

em sua esfera estadual — e a quantidade insuficiente de Juizes e servidores sao 0s

127 COSTA, Anderson Yagi. Analise sobre a morosidade do Poder Judiciario e proposta de
intervencao. 2008. 91f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito,
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Goias, Goiania, 2008, p. 53-54. Disponivel em:
https://files.cercomp.ufg.br/weby/up/1290/0/ DISSERTA%C3%87% C3%830_-
_Anderson_Yagi_Costa_- FINAL.pdf?1604512663. Acesso em: 10 jun. 2022


https://files.cercomp.ufg.br/weby/up/1290/o/DISSERTA%C3%87%C3%83O_-_Anderson_Yagi_Costa_-_FINAL.pdf?1604512663
https://files.cercomp.ufg.br/weby/up/1290/o/DISSERTA%C3%87%C3%83O_-_Anderson_Yagi_Costa_-_FINAL.pdf?1604512663
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dois fatores mais citados nas pesquisas de satisfacdo, bem como em matérias
circuladas pelos meios de informagdo, como sendo o0s principais fatores que
contribuem para a morosidade e/ou ineficiéncia da Jurisdicdo estatal. Neste sentido,
torna-se cristalino que a morosidade processual € um problema crénico do Poder
Judiciario, no entanto, ocorre que a desjudicializacdo surge como uma ferramenta de
combate a morosidade jurisdicional, devendo esse mecanismo ser mais explorados e

estimulado no Brasil.

Argumentava Ruy Trezena Patu Juanior'?® inexistir outro método de solucionar o
problema da morosidade do Poder Judiciario a ndo ser uma mudanca na decisdo
politica governamental de promover uma ampla e profunda reforma no aparelho
judiciario e na legislacdo processual. E imprescindivel a urgente necessidade de se

repensar a forma e o papel de quem resolve os litigios no Brasil.

Neste mesmo sentido, continuava o autor'?® a dimenséo socialdo homem nédo permite
um modelo fechado e padronizado para solucionar os conflitos sociais existentes. Por
tal motivo, verifica-se que, no ordenamento juridico, também é assim, haja vista que
nada pode ser exclusivo, tudo € relativo — assim, o Estado ndo pode regulamentar
todas as situacoes juridicas possiveis, sendo forcado a compartilhar o monopdlio da
producdo normativa com 0s seus integrantes, possibilitando que atuem como um
concorrente harmonioso do Estado, estabelecendo normas que regem suas relacoes

privadas.

Atesta sobre esse entendimento Andrine Oliveira Nunes30:

128 JUNIOR, Ruy Trezena Patu. Conciliac&o e arbitragem: solugbes para o problema da morosidade
da Justi¢a no Brasil. 1999. 124f. Disserta¢do (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Gradua¢do em
Direito, Faculdade de Direito, Universidade federal de Pernambuco, 1999.p. 10-11. Disponivel em:
https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009-6-15-14-21-
Concilia%C3%A7%C3%A30+e+Arbitragem+ -

+S0lu% C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidad e+da+ Justi%C3%A 7a+no+Brasil.pdf/
¢8638ffc-de2a-437d-bada-f35532f7680d. Acesso em: 04 abr. 2022.

129 JUNIOR, Ruy Trezena Patu. Conciliag&o e arbitragem: solugbes para o problema da morosidade
da Justica no Brasil. 1999. 124f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em
Direito, Faculdade de Direito, Universidade federal de Pernambuco, 1999, p. 111. Disponivel em:
https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009 -6-15-14-21-
Concilia%C3%A7%C3%A30+e+Arbitragem+ -
+S0lu%C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidade+da+ Justi%C3%A 7a+no+Brasil.pdf/
c8638ffc-de2a-437d-bada-f35532f7680d. Acesso em: 04 abr. 2022.

130 NUNES, Andrine Oliveira. Poder judiciario e mediacédo de conflitos: a possibilidade da aplicac&o
do sistema de mudltiplas portas na prestagdo jurisdicional. 2014. 547f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Fortaleza, 2014, p.115.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2018/09/f4af83174a3a8f42efaf3fd10256ab04.pdf. Acessoem: 10 set. 2022.


https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009-6-15-14-21-Concilia%C3%A7%C3%A3o+e+Arbitragem+-+Solu%C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidade+da+Justi%C3%A7a+no+Brasil.pdf/c8638ffc-de2a-437d-ba4a-f35532f7680d
https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009-6-15-14-21-Concilia%C3%A7%C3%A3o+e+Arbitragem+-+Solu%C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidade+da+Justi%C3%A7a+no+Brasil.pdf/c8638ffc-de2a-437d-ba4a-f35532f7680d
https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009-6-15-14-21-Concilia%C3%A7%C3%A3o+e+Arbitragem+-+Solu%C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidade+da+Justi%C3%A7a+no+Brasil.pdf/c8638ffc-de2a-437d-ba4a-f35532f7680d
https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009-6-15-14-21-Concilia%C3%A7%C3%A3o+e+Arbitragem+-+Solu%C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidade+da+Justi%C3%A7a+no+Brasil.pdf/c8638ffc-de2a-437d-ba4a-f35532f7680d
https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009-6-15-14-21-Concilia%C3%A7%C3%A3o+e+Arbitragem+-+Solu%C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidade+da+Justi%C3%A7a+no+Brasil.pdf/c8638ffc-de2a-437d-ba4a-f35532f7680d
https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009-6-15-14-21-Concilia%C3%A7%C3%A3o+e+Arbitragem+-+Solu%C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidade+da+Justi%C3%A7a+no+Brasil.pdf/c8638ffc-de2a-437d-ba4a-f35532f7680d
https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009-6-15-14-21-Concilia%C3%A7%C3%A3o+e+Arbitragem+-+Solu%C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidade+da+Justi%C3%A7a+no+Brasil.pdf/c8638ffc-de2a-437d-ba4a-f35532f7680d
https://www.tjpe.jus.br/documents/88944/92984/2009-6-15-14-21-Concilia%C3%A7%C3%A3o+e+Arbitragem+-+Solu%C3%A7%C3%B5es+Para+o+Problema+da++Morosidade+da+Justi%C3%A7a+no+Brasil.pdf/c8638ffc-de2a-437d-ba4a-f35532f7680d
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/09/f4af83174a3a8f42efaf3fd10256ab04.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/09/f4af83174a3a8f42efaf3fd10256ab04.pdf
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Assim, acesso a justica amplo e irrestrito estende-se da ideia de acesso ao
Judiciario. Dar a cada um o que é seu de direito é possibilitar as pessoas a
capacidade de retomarem as decisfes de suas vidas por siproprias, serem
atores do seu desenwhimento. Ademais, se traz o Multidoor Courthouse
System americano como politica publica de tratamento adequado na solugao
dos conflitos de interesses, haja vista a aplicagdo dos meios
autocompositivos de solucdo de conflitos no Poder Judiciario, tornando este
mais proximo da sociedade, e esta mais confiante na solucdo dos problemas
vivenciados

Desta forma, como abordado no presente trabalho, a arbitragem surge como uma das
ferramentas oriundas do sistema multiportas, a qual gira em torno da inefetividade da
prestacao jurisdicional e da possibilidade de criacdo de um procedimento alternativo
que facilite a resolucédo de litigios. Garante-se in casu a democratiza¢cdo da justica,
atuando com afinco na solucdo de controvérsias e suprindo a ineficiéncia do Poder

Judiciario de dar uma resposta eficaz para sanar os conflitos existentes.

Deste feito, a arbitragem é definida como, segundo Carlos Alberto Carmona®3t:

A arbitragem ¢é uma técnica para a solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nesta convencdo sem intenencao
do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca
judicial

Ademais, o proprio Cbédigo de Processo civil promove os meios alternativos de
solucédo de controvérsias — como a conciliacdo, a mediacao e arbitragem, e atesta que
os operadores do direitos, a exemplo de Juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico -, devam estimular esse processo de

desjudicializagdo. Assim sendo, ndo a toa, o 85° artigo 334 do CPC'32 prevé que na

peticao inicial devera constar a opcdo do autor pela realizagdo ou ndo de audiéncia

131 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3 ed. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2009.

132 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia (BRASIL.
Lei Federal n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 14 out. 2022.)
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de conciliagdo ou de mediacéao, e prevé expressamente a possibilidade da arbitragem,

consoante o art 3, paragrafo primeiro do CPC133,

Nesta mesma linha de raciocinio, atesta sob este entendimento os autores Matheus

Lorenci, Renan Silva e Vinicius Dutral34, in verbis:

Diante de tal quadro é possivel entender, de maneira mais apurada, nado
apenas a necessidade do sistema multiportas, mas a sua introdu¢do no
Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015). A ideia de uma justica
multiportas remete a uma nogdo de que o Estado, pela atividade jurisdicional
estatal, promovida pelo Poder Judiciario, ndo é a Unica op¢ao das partes em
conflito para a pacificagdo social, prevendo outras possibilidades de
tratamento para as divergéncias. O Cadigo (CPC/2015) prevé expressamente
a possibilidade da arbitragem (art. 3, §1°) e a obrigatoriedade, como regra
geral, de marcar-se uma audiéncia de mediacdo ou conciliacdo (art. 334,
caput), para uma resolucdo consensual da lide. Assim, verifica-se que ao
ingressar com uma acdo no judiciario, abre-se a oportunidade para que as
partes possam, de forma consensual, inter partes, de modo autocompositivo,
chegarem ao fim do litigio. Ao entrar por uma porta (por meio da peti¢cao
inicial), sdo oferecidas as partes mais de uma op¢do de saida. Destarte,
pode-se dizer, que na ewlucdo do tratamento de conflitos a sociedade partiu
da autotutela e chegou ao sistema multiportas.

Desta forma, considerando o carater técnico dos contratos de concessao, € possivel
presumir que a arbitragem é instrumento mais eficiente que o Poder Judiciario em face
da resolucédo de controvérsias envolvendo o0s contratos administrativos que permite
inclusive escolhas procedimentais para a conducdo da solugdo. Nesse sentido,
coaduna deste entendimento o Superior Tribunal de Justical3® o qual estabelece que
a arbitragem € uma método de resolucdo de problemas juridicos caracterizado pelo
fato de que aqueles que discutem e/ou litigam escolhem que vao resolver esse
problema por meio de um 6rgéo julgador ndo estatal, estabelecendo igualmente quais

regras serao escolhidas.

133 Art. 3° N&o se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou leséo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei (BRASIL. Lei Federal n°13.105, de 16 de marco de 2015.
Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acessoem: 14 out. 2022.)
134 _LORENCI, Matheus Belei Silva de; SILVA, Renan Sena; DUTRA, Vinicius Belo. “Justica Multiportas”:
a arbitragem como método extrajudicial de solugcao de litigios no &mbito do Direito Internacional Privado.
Il Congresso de Processo Civil Internacional, Vitéria, 2017, Anais.

135 BRASIL. Superior Tribunal de justica. Entender direito: a arbitragem e as vantagens desse meio
alternativo  de solugdo de conflitos. Portal STJ, 29 jun. 2022. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2906 2022 -Entender-Direito-a-
arbitragem-e-as-vantagens -desse-meio-alternativo-de-solucao-de-conflitos.aspx. Acesso em: 10 jun.
2022


https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/29062022-Entender-Direito-a-arbitragem-e-as-vantagens-desse-meio-alternativo-de-solucao-de-conflitos.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/29062022-Entender-Direito-a-arbitragem-e-as-vantagens-desse-meio-alternativo-de-solucao-de-conflitos.aspx
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Pode-se observar, que o instituto in casu € uma escolha mais adequada pelo simples
fato de que as proprias partes buscam, em consenso, o fim da controvérsia. Se possui
o interesse de escolher os profissionais que vao julgar o litigio, havendo, assim, um
julgamento mais técnico, e por outro lado, a possibilidade de terem um julgamento
mais célere, acarretando um meio mais eficiente como forma de combate a

morosidade do Poder Judiciario.

Nesta linha de raciocinio, atesta sobre este entendimento Marcella Mucury Teixeira 136
ao estabelecer que a arbitragem urge da confian¢a da solucdo de determinado litigio,
de forma consensual das partes, que atribuem a decisédo de determinada controvérsia
ao arbitro, permitindo que haja a decisdo de uma controvérsia judicial, que poderia se
arrastar por um longo periodo, com maior brevidade. Assim, verifica-se que a deciséo
arbitral produz entre as partes, bem como seus sucessores, 0s mesmos efeitos de

uma sentenca judicial.

Continua a autorad’, in verbis:

O resultado da sentenca arbitral deverd ser acolhido pelas partes, que nao
poderdo recorrer a outro resultado, cabendo-lhes o dewver de cumprir com o
compromisso exposto pela sentenca. Por ser o ponto culminante do
procedimento, a lei exige que algumas formalidades sejam cumpridas no
decorrer da sentenca arbitral, sendo podendo ser considerada nula ou
inexistente se tais informaces ndo estiverem de acordo como o prazo de
entrega, os documentos expressos, relatdrios, dispositivo e entre outros,
somente pela falta de informag¢des importantes ou se posto em divida a ética
profissional do arbitro que a sentenca podera ser anulada.

Nesse sentido, percebe-se que a morosidade do Poder Judiciario em colocar um fim
nos conflitos sociais existentes, desestimula, em suma maioria, aqueles que
pretendem receber da jurisdicdo estatal uma solucdo satisfatéria. Deste modo, as
partes — descontentes- socorrem a arbitragem, essa como um método que supera a

justica tradicional em termos de agilidade, em face da sua simplificacdo de

136 TEIXEIRA, Marcella Mucury. A importancia da arbitragem para as relacdes internacionais: um
Estudo a partir do direito internacional privado e do direito internacional publico. 2004. 49f.
Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia,
2004, P.19. Disponivel em: https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/9394/1/20022718.pdf.
Acessoem: 12 jan. 2022.

137 TEIXEIRA, Marcella Mucury. A importancia da arbitragem para as relagdes internacionais: um
Estudo a partir do direito internacional privado e do direito internacional publico. 2004. 49f.
Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia,
2004, p.30-31. Disponivel em: https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/9394/1/20022718. pdf.
Acesso em: 12 jan. 2022.


https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/9394/1/20022718.pdf
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/9394/1/20022718.pdf
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procedimentos, pelo fato dos julgadores/ arbitros serem mais técnicos, pela
impossibilidade de recursos protaletérios, assim, tudo isso — em conjunto- torna o

procedimento arbitral mais eficiente.

Desta forma, os contratos de concessfes que, por iniciativa dos concessionarios, 0s
quais desejem reincindir o contrato, necessitam, para que possam interromper ou
paralisar o servico contratado, esperar o transito em julgado da acao judicial.

Conforme prevé o artigo 39, 8§ Unico, da Lei Federal n° 8.987/1995'%8, veja-se:

Art. 39. O contrato de concessao podera ser rescindido por iniciativa da
concessionaria, no caso de descumprimento das normas contratuais pelo
poder concedente, mediante acéo judicial especialmente intentada para esse
fim.

Paragrafo Unico. Na hipétese prevista no caput deste artigo, 0s seni¢cos
prestados pela concessionaria ndo poderdo ser interrompidos ou paralisados,
até a decisao judicial transitada em julgado.

Fica nitido para o particular, qual seja o motivo que o incentivou a resicindir o contrato
administrativo, que a morosidade do Poder Judiciario para encontrar uma solu¢éo das
controvérsias, acaba, sendo, ineficiente. Desta forma, poderia o particular, escolher
um instrumento de solucéo de conflitos mais adequado, sendo o procedimento arbitral
mais eficiente para trazer uma solucdo de forma célere e técnica, ocasionando, tal

escolha como uma opgao de combate a ineficiéncia do poder judiciario.

Desta feita, entendendo a eficiéncia do procedimento arbitral como medida de
combate a morosidade do Poder Judiciario nos conflitos oriundos dos contratos de
concessdo, podera ser visualizado, de forma mais cristalina, acerca do artigo 37,
caput, da Constituicdo Federal de 19983°, como vetor para a utilizacdo da arbitragem

nos conflitos juridicos oriundos de concessao.

138 Art. 39. O contrato de concessédo podera ser rescindido por iniciativa da concessionaria, no caso de
descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente, mediante acao judicial especialmente
intentada para esse fim. Paragrafo Unico. Na hipétese prevista no caput deste artigo, 0os senicos
prestados pela concessionaria ndo poderdo ser interrompidos ou paralisados, até a decisao judicial
transitada em julgado. (BRASIL. Lei Federal n 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. DispOe sobre oregime
de concessdo e permissdo da prestacdo de senigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo
Federal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 13 fev. 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987c ons.htm#:~:text=L898 7consol&text=LE[% 20N%C2%BA
%208.987%2C%20DE%2013%20DE%20FEVERE IRO%20DE%201995.&text=Disp%C3%B5e% 20s0
bre%200%20regime%20de, Federal% 2C% 20e% 20d% C3%A 1%200utras%20provid% C3%AAnNcias.
Acesso em: 04 out. 2022.)

139 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
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4.1 O ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERALDE 1988, COMO VETOR
PARA A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM NOS CONFLITOS JURIDICOS ORIUNDOS
DE CONCESSAO ADMINISTRATIVA

O artigo 37, caput, da Carta Magna'“%, dispde- de forma taxativa- que a Administracdo
Publica direta e indireta, deverd obedecer aos principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Se ndo, veja-se:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

Desta forma, verifica-se que a utilizacdo do instituto arbitral coaduna, em plena
harmonia, com os valores constitucionais agasalhados pela constituicdo federal de
1998. Nesta mesma linha de raciocinio, dispde sobre este entendimento Lauro da
Gama e Souza Jr'#l, que a arbitragem destina-se igualmente a concretizacdo de
valores constitucionais dirigidos, especificamente, ao Poder Publico, no que tange o
principio da eficiéncia, no direito fundamental da razoavel duracdo do processo e 0s

meios que garantam a devida celeridade das tramitagées processuais.

Continuam os autores?2 aduzindo que submeter os litigios da Administracédo Publica

a arbitragem compensa ao interesse antagonico, conferindo legitimidade democratica

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao sequinte (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm#: ~:text=Tod 0%200%20poder%?20e
mana%20do, diretamente%2 C%20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

140 Art. 37. A administracdo puUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao. htm#:~:text=Tod 0%200%20poder%20e
mana%20do, diretamente%2 C%20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

141 GAMA, Lauro da; SOUZA, Jr. Sinal verde para a arbitragem nas parcerias publico-privadas (a
construcdo de um novo paradigma para os contratos entre o estado e o investidor). Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 241: p. 121-157, jul./set. 2005.

142 GAMA, Lauro da; SOUZA, Jr. Sinal verde para a arbitragem nas parcerias publico-privadas (a
construcdo de um novo paradigma para os contratos entre o estado e o investidor). Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 241: p. 121-157, jul./set. 2005.
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a submissdo dos entes publicos a mecanismos privados de solucdo de controvérsias,
caso a medida adotada fosse contraria a esse posicionamento, certanemente, seria
contraproducente. Nesse sentido, pode-se entender que o principio da legalidade
administrativa, em conjunto com o0s demais principios constitucionais, incidentes no
contexto da arbitragem, garantem uma margem de amparo ao instituto arbitral em face

da Administracdo Publica.

Desta forma, é oportuno destacar que a Administracdo, ao estipular em seus
contratos, com os particulares a resolugéo de controvérsias, ndo estaria, e ndo poderia
estar, infrigindo o interesse publico, haja vista que a arbitragem é o meio mais
adequado e eficiente para a protetagcdo do interesse publico, uma vez que, a
arbitragem preza pelos principios norteadores da constituicdo, principios estes
previstos no artigo 37, caput, da CF/88143, Assim, a efetiva prestacdo jurisdicional
oferecida pela arbitragem, estaria, no seu sentido mais amplo, atendendo ao interesse

publico.

Neste sentido, atesta sobre esse entendimento Giovani dos Santos Ravagnanil#4, in

verbis:

importante esclarecer que, ao contratar a Arbitragem, o ente publico nédo
estaria “negociando” com o interesse publico, muito menos deixaria de lado
0S mecanismos de prote¢cdo desses interesses. O ente publico estd, sim,
optando por uma forma mais adequada para a defesa do interesse publico,
visando, desde sempre, a obediéncia ao interesse publico primario. A efetiva
e eficiente prestacdo da tutela jurisdicional por meio da Arbitragem indica que
o interesse publico foi atendido.

Continua 0 autor4s;

143 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao sequinte (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder¥%20e
mana%20do, diretamente%2 C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

144 RAVAGNANI, Giovani dos Santos. A lei mineira de arbitragem como declaracdo de vontade do poder
publico em indicar o método de resolucdo de conflitos em um contrato. Revista dos Tribunais, [s.l],
V. 1001, abr./2019, p.04. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5109746/mod_resource/content/0/Arbitragem% 20e% 20Poder
%20Publico%2C%20Ravagnani.pdf. Acesso em: 04 set. 2022,

145 RAVAGNANI, Giovani dos Santos. A lei mineira de arbitragem como declaracdo de vontade do poder
publico em indicar o método de resolugdo de conflitos em um contrato. Revista dos Tribunais, [s.1],
V. 1001, abr./2019, p.04. Disponivel em:


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5109746/mod_resource/content/0/Arbitragem%20e%20Poder%20Publico%2C%20Ravagnani.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5109746/mod_resource/content/0/Arbitragem%20e%20Poder%20Publico%2C%20Ravagnani.pdf
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Obedecidas todas as garantias constitucionais e todas as formalidades
indicadas por Lei, inexiste qualquer problema para a submissao de
controvérsias patrimoniais disponiveis de cunho estatal a Arbitragem. Tal
mecanismo nao ferira ou ofendera o interesse publico, seja ele priméario ou
secundario. Muito pelo contrario, como dito, a célere e efetiva prestacdo da
tutela jurisdicional por meio da Arbitragem vai de encontro aos principios
previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.13 Em determinadas
situacdes, a escolha pela Arbitragem serd o método mais adequado para a
solucao de ewventual conflito. Alguns dos principios wetores da Arbitragem se
confundem, sobretudo, com as informagdes contidas no mencionado artigo
37 da Constituicdo Federal de 1988, sobretudo o principio da eficiéncia da
eficiéncia.

Ademais, existe uma parte da doutrina que questiona o0 principio da publicidade —
igualmente previsto no caput do artigo 37 da constituicdo federal de 1998146 — em face
do requisito da confidencialidade da arbitragem. Nesse sentido, o fato que envolve o
dever de transparéncia dos atos administrativos, sendo esse um elemento de protecao
e garantia do interesse publico, ndo serve como barreira para a utilizacdo da
arbitragem, haja vista que a confidencialidade da arbitragem ndo é um requisito
imposto, podendo as partes escolherem se a querem ou ndo, assim, permitindo que
seja jogado um balde de agua fria nos debates doutrinarios sobre o referido tema.

Aduz sobre este entendimento, o professor Carlos Alberto Carmona47:

Por fim, deve ser exorcizado um (dltimo fantasma que assombra a arbitragem
nas relacdes de que participa a Administracdo Publica, a saber, a privacidade
das decisGes. Em outros termos: considerando-se que um dos principios que
deve reger a Administracdo é a transparéncia e a publicidade dos atos
administrativos, como conciliar o sigilo - vantagem reconhecida da
arbitragem, que toma confidencial todo o procedimento - e a publicidade que
dewe reger os procedimentos da Administracdo? Parece-me, francamente,
um falso dilema, ja que o sigilo € uma caracteristica que pode - apenas pode
- ser estabelecida pelas partes, nada impedindo que os litigantes, por
qualquer razdo, abram méo da confidencialidade que geralmente cerca o
procedimento arbitral. E evidente que, diante dos diversos mecanismos de
controle que o Estado estabelece para prestar contas aos cidadaos de tudo

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5109746/mod_resource/content/0/Arbitragem% 20e% 20Poder
%20Publico%2C%20Ravagnani.pdf. Acessoem: 04 set. 2022.

146 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder%20e
mana%20do, diretamente%2C%20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A7%C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

147 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3 ed. Sé&o
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 67.


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5109746/mod_resource/content/0/Arbitragem%20e%20Poder%20Publico%2C%20Ravagnani.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5109746/mod_resource/content/0/Arbitragem%20e%20Poder%20Publico%2C%20Ravagnani.pdf
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guanto foi feito para garantir o interesse publico (a publicidade garante o
maior de todos os controles, ou seja, 0 controle popular), ndo se pode garantir
sigilo absoluto na arbitragem de que participe o Estado, sem que isso
implique a impossibilidade de utilizar-se 0 mecanismo para resolver questdes
gue possam interessar ao publico. A solugdo de compromisso, neste ponto,
é de rigor: o principio da transparéncia deve ser respeitado, dando-se acesso
aos interessados a decisdo e aos atos essenciais do processo arbitral
(quando necessario), presernvando-se, porém, o sigilo dos debates e a
confidencialidade dos documentos que instruiram o processo arbitral.

Neste viés, dispde sobre o tema os autores Lauro da Gama e Souza JR'8 que os
tribunais estrangeiros — Australia e Suécia — e NAFTA — tribunal internacional —, a
tempos deixaram de sustentar o paradigima da confidencialidade como elemento
substancial da arbitragem. Desta maneira, embora a arbitragem seja privada, néo
impde como um atributo essencial a obrigacdo de cada uma das partes nédo revelar

dados sobre o procedimento, documentos ou informacdes para os fins da arbitragem.

Vale destacar, que a Lei de Acesso a informacdo — Lei Federal 12.527/2011 —, em

consoancia com os artigos 22, 23 e 31149, e o artigo 5° da Carta Magna, nos incisos

148 GAMA, Lauro da; SOUZA, Jr. Sinal verde para a arbitragem nas parcerias publico-privadas (a
construcdo de um novo paradigma para os contratos entre o estado e o investidor). Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 241: p. 121-157, jul./set. 2005.

149 Art. 22. O disposto nesta Lei ndo exclui as demais hipéteses legais de sigilo e de segredo de justica
nem as hipéteses de segredo industrial decorrentes da exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com o poder publico. Art.
23. Sao consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e, portanto, passiveis
de classificagcéo as informacgdes cuja diwlgacao ou acesso irrestrito possam: Art. 31. O tratamento das
informacdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com respeito a intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais. (BRASIL. Lei Federal
n® 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagBes previsto no inciso XXXl do
art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no 8 2° do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990; rewoga a Lei n°® 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n°
8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 18 nov.
2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12527.htm. Acesso
em: 04 ago. 2022. )
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X150 e XXXII5L, e o Decreto Federal n° 7.724/2012152, atestam sobre as exce¢des ao
preceito geral de publicidade. Assim, as informacfes que sdo consideradas como
fundamentais a seguranca da sociedade ou do Estado, devem ser privadas do dever
de transparéncia — portanto, surge os fatos expostos como um ponto positivo em

relacdo a arbitragem e a Administracéo Publica.

Assim, o acesso as informacdes de procedimentos arbitrais, envolvendo empresas
publicas, sociedade de economia mista e demais entidades controladas pela Unido
que atuem em regime de concorréncia, que estdo sujeitas ao art. 173 da CF/1998153,
cabera aos arbitros — utilizando como parametro a instrucdo da CVM 358/2002. Desta
forma, é papel do tribunal arbitral analisar o regime juridico aplicavel as informacdes
submetidas pelas partes, e como consequéncia, decidir o nivél de transparéncia

necessario a arbitragem.

4.2 INSTRUMENTOS BALIZADORES DO PROCEDIMENTO ARBITRAL E A SUA
(INEFETIVIDADE PARA RESOLUCAO DE CONFLITOS

150 ¥ sgoinviolaweis aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder%20e
mana%20do,diretamente%2 C%20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

151 XxXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out.
1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod 0%200%20poder%20e
mana%?20do,diretamente%2C%20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A7%C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

152 BRASIL. Decreto Federal n° 7.724, de 16 de maio de 2012.Regulamenta a Lei n® 12.527, de 18 de
novembro de 2011, que dispde sobre 0 acesso a informagdes previsto no inciso XXXl do caput do art.
52, noincisoll do 8§ 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 16 maio. 2012, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/decreto/d7724.htm

153 Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econbmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder%20e
mana%?20do,diretamente%2 C%20n0s%20termos% 20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)
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Para Lenilton Duran Pinto Corréa, Mauro Catharino Vieirada Luz e Eduardo Winter 154
gue a arbitragem se submete, além dos principios gerais do Direito, ao seus principios
propios, como os principios da autonomia da vontade, competéncia-competéncia,
devendo-se completar com outros principios, como o da boa-fé entre as partes da
relacdo obrigacional, igualdade das partes (artigo 5°1%°, caput da CF e artigo 21,
paragrafo 2°, da Lei de Arbitragem?6, a imparcialidade do arbitro (artigo 13, paragrafo
6°, da Lei n° 9.307/961%7), livre convencimento do arbtiro para apreciar as provas com
inteligéncia, bom senso, ponderacdo e prudéncia ( previsto no artigo 21, paragrafo 2°,
da lei n° 9.307/96%%8 e irrecorribilidade da sentenca arbitral (artigo 18, da Lei n°
9307/96%%9).

Sobre o principio do Kompetenz- Kompetenz, dispde a lei de arbitragem, que o juizo

arbitral € competente para decidir por oficio ou por provocacdo das partes sobre a

154 CORREA, Lenilton Duran Pinto; LUZ, Mauro Catharino Vieira; WINTER, Eduardo. Solucdo de
controvérsias por meio da arbitragem como estratégia em contratos de tecnologia do setor de defesa.
Revista da Escola Superior de Guerra, v. 34, n°72, p. 185-203, set/dez. 2019, p. 10-11.

155 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder%20e
mana%20do, diretamente%2 C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

156 Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convencdo de
arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um Orgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular
0 procedimento.: § 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu liwve convencimento
(BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm.
Acesso em: 04 out. 2022.)

157 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.: § 6° No
desempenho de sua funcdo, o arbitro dewera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricdo (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde
sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)

158 Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convencdo de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular
0 procedimento.: 8§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu liwe convencimento
(BRASIL. Lei Federal n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diéario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|19307.htm.
Acesso em: 04 out. 2022.)

159 : Art. 18. O arhitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou
a homologagdo pelo Poder Judiciario (BRASIL. Lei Federal n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.
DispGe sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)
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existéncia, validade e eficaciada convencédo de arbitragem. Nesta linha de raciocinio,

atesta sobre esse entendimento o Professor da USP Carlos Alberto Carmonal60:

Consequéncia 115 da autonomia da clausula compromisséria € a
possibilidade de o préprio arbitro decidir acerca de qualquer controvérsia que
diga respeito a convencdo de arbitragem. Note-se: o paragrafo Unico do art.
8°, situado estrategicamente ao término dos dispositivos que tratam da
clausula arbitral e antes dos dispositivos que tratardo do compromisso, traz
norma que interessa a ambos (clausula e compromisso). Significa dizer que
o dispositivo legal comentado trata de duas questbes distintas, o caput
disciplinando a autonomia da clausula e o paragrafo estabelecendo o
principio da Kompetenz-Kompetenz (competéncia do arbitro para decidir
sobre sua propria competéncia, resolvendo as impugnagfes que surjam
acerca de sua capacidade de julgar, da extensdo de seus poderes, da
arbitrabilidade da controvérsia, enfim, avaliando a eficacia e a extensdo dos
poderes que as partes lhe conferiram tanto por via de clausula com
promissoéria, quanto por meio de compromisso arbitral).

A autonomia de vontade das partes, como ja dito no presente trabalho monografico, &
um dos principios que balizam o procedimento arbitral. Haja vista que, a orientagédo
permite que as partes escolham o procedimento arbitral em face da jurisdicéo estatal,
e como consequéncia, escolham as regras aplicaveis ao procedimento arbitral. Essa
liberdade, contudo, ndo € absoluta, devendo as partes respeitarem os bons costumes

e as matérias de ordem publica.

Atesta sobre esse entendimento, Marcos André Franco Montoro16! (2010, p. 69-75),
que a arbitragem € decorrente da autonomia da vontade, que por meio desta liberdade
escolhem esse meio de solugdo de controvérsias para sanar os seus litigios. Assim,
reconhece 0 ordenamento- ou melhor confere a liberdade- para as partes
estabelecerem como serd realizado o procedimento arbitral, desde a instauracdo da
arbitragem, passando pela escolha dos arbitros, apresentacdo das alegacoes,
producdo de provas, até que se chegue a sentenca arbitral, todavia, a Lei de

arbitragem, no seu artigo 2, paragrafo 1162, impde os limites a liberdade concedida.

160 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentéario a Lei n° 9.307/96. 3 ed. Séo
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 195.

161 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. 415f. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pé6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2010, p.69-75. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf.
Acesso em: 10 ago. 2022.

162 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poderdo as
partes escolher, livemente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que né&o
haja violagdo aos bons costumes e & ordem publica (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro


https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf
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Veja-se:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqlidade, a critério das
partes.

8§ 1° Poderdo as partes escolher, liwvemente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que n&o haja violagdo aos bons costumes e
a ordem publica.

Sobre a imparcialidade do arbitro, argumenta Carlos Eduardo Stefen Elias1®3: que o
pilar central da imparcialidade arbitral € baseada na busca de uma escolha eticamente
adequada entre a satisfacdo de interesses subjetivos total ou parcialmente
excludentes, especialmente quando os individuos ndo possuem relacdo familiar ou
intima. Assim, a imparcialidade do arbitro é ligado ao critério da independéncia, onde
a independéncia deste é compreendida como a auséncia de elemento potencialmente
condicionante do julgamento, ou seja, deve inxistir — para um arbitro imparcial e
independente- um vinculo de subordinacéo ou de relagdo pessoal, social, negocial ou

financeira considerada ente o arbitro e a parte ou seu advogado.

Continua o autor’®4 (2014, p. 191), que a imparcialidade do arbitro é ligada, de forma
direta, ao dever de revelacdo, onde, deve o arbitro informar todos os eventos,
circustancias, fatos e ligacdes que possam ensejar qualquer dulvida acerca da
parcialidade. Deste modo, com as informacfes previamente prestadas ante a
aceitacdo do encargo pelo arbitro, as partes terdo condicbes de avalia-las, assim,
ceifando que figure como arbitro um profissional que detenha aparéncia de

parcialidade.

O livre convencimento do arbitro € destacado por grande parte da doutrina, sendo
como seu papel, interferir, se necessario, de forma ativa na instrucdo da causa, com

objetivo de consolidar o seu livre convencimento sobre os fatos. Assim, pode o arbitro

de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 04 out. 2022.)

163 ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos arbitros. 2014. 178f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Séo Paulo, 2014, p. 14-22. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-20022015-
073714/publico/TESE_simplificada_Carlos_Eduardo_Stefen_Elias.pdf. Acessoem: 10 out. 2022.

164 ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos arbitros. 2014. 178f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sédo Paulo, 2014, p. 151. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/td e -
20022015-0737 14/publico/ TESE_simplificada_Carlos_Eduardo_Stefen_Elias.pdf. Acesso em: 10 out.
2022.


https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-20022015-073714/publico/TESE_simplificada_Carlos_Eduardo_Stefen_Elias.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-20022015-073714/publico/TESE_simplificada_Carlos_Eduardo_Stefen_Elias.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-20022015-073714/publico/TESE_simplificada_Carlos_Eduardo_Stefen_Elias.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-20022015-073714/publico/TESE_simplificada_Carlos_Eduardo_Stefen_Elias.pdf
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agir no procedimento por provocacao das partes ou por oficio, para consolidar o seu

livrie convencimento, consoante o artigo 22 da Lei de arbitragem?165,

Observe-se:

Art. 22. Podera o éarbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes,
ouvir testemunhas e determinar arealizagdo de pericias ou outras provas que
julgar necessérias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas sera tomado em local, dia
e hora previamente comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado
pelo depoente, ou a seu rogo, e pelos arbitros.

§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da conwcagdo para
prestar depoimento pessoal, o0 arbitro ou o tribunal arbitral levarda em
consideracdo o comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentencga; se
a auséncia for de testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o arbitro
ou o presidente do tribunal arbitral requerer a autoridade judiciaria que
conduza atestemunha renitente, comprovando a existéncia da convencéo de

arbitragem.

Aduz sobre esta mesma linha de raciocinio, Felipe Sebhastian Caldas Véras166
Partindo de uma analise acerda da Lei de Arbitragem, conclui-se que, a partir da
diccdo do proprio dispositivo de lei, € totalmente possivel afirmar que o arbitro ndo
depende de requerimento das partes para determinar a producdo das provas que
julgar serem necessaria para ceifar o litigio. Assim, para que o arbitro possa cumprir
fielmente seu dever de julgar, deve se basear no principio de seu livre convencimento

motivado.

Ademais, acerda da irrecorrabilidade da sentenca arbitral, a Lei de arbitragem,

agasalhada pelo seu art. 18167, é cristalina ao afirmar que a senteca proferida pelo

165 Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e
determinar a realizagdo de pericias ou outras provas que julgar necessérias, mediante requerimento
das partes ou de oficio (BRASIL. Lei Federal n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a
arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)

166 \VERAS, Felipe Sebhastian Caldas. Arbitragem e corrupgdo: um estudo sob a perspectiva do
direito brasileiro. 2020. 234f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2020, p. 43-45.
Disponivel —em: https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/33483/1/Felipe%20V e%CC%81lras %20 -
%20Dissertac%CC%A7a%CC%830% 20de%20Mestrado.pdf. Acesso em: 10 ago. 2022.

167 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp&e
sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)


https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/33483/1/Felipe%20Ve%CC%81ras%20-%20Dissertac%CC%A7a%CC%83o%20de%20Mestrado.pdf
https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/33483/1/Felipe%20Ve%CC%81ras%20-%20Dissertac%CC%A7a%CC%83o%20de%20Mestrado.pdf
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arbitro — este como Juiz de fato e de direito- ndo fica sujeita a recurso ou homologacéao

do Poder Judiciéario.

Nesse sentido, argumenta o autor Paulo Sandoval Tavares1®® que a senteca arbitral
encontra-se em pé de igualdade com a sentenca judicia; assim, ambas formam titulos
executivos judicais que se ndo cumpridos, de forma espontanea, ensejam a
necessidade de ingressar com o cumprimento de sentenca. Deste modo, a senteca
arbitral, pautado no artigo 26 da Lei de Arbitragem%° e no aritgo 459 do Cddigo de
Processo Civil, cumpre os mesmos requisitos da sentenca judicial, devendo ser

fundamentada, sob pena de nulidade.

Continua o autor!’%, que prolatada a senteca, de forma clara e livre de vicios, extingui-
se a jurisdicdo arbitral, cabendo, apenas, os atos de comunicacdo. Assim sendo,
sabe-se que se tratando de sentenca obscura, omissa, contraditoria, duvidosa ou
como erro material é possivel de ser atacada por pedido de esclarecimento, como
agasalha o art. 30 da Lei de Arbitragem?’!, contundo, neste momento percebe-se a
devida diferenca com processo judicial, haja vista que, prolatada a sentenca, o Juiz
ndo da fim a sua jurisdicdo, uma vez que, a parte pode recorrer a apelacao para ter

seu direitos restabelecido.

168 TAVARES, Paulo Sandoval. Sentenca arbitral. Disponivel em:
https://direito.ufes.br/sites/direito.ufes.br/files/field/anexo/Senten% C3%A7 a%20Arbitral%20 -
%20NEAPI.pdf. Acesso em: 10 set. 2022, p. 01..

169 Art. 26. Sdo requisitos obrigatérios da sentenca arbitral: | - o relatério, que conterd os nomes das
partes e um resumo do litigio; Il - os fundamentos da deciséo, onde serdo analisadas as questbes de
fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade; Il - o
dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem submetidas e estabelecerdo o
prazo para o cumprimento da decisdo, se for o caso; e IV - a data e o lugar em que foi proferida.
Paragrafo dnico. A sentenca arbitral serd assinada pelo arbitro ou por todos os é&rbitros. Cabera ao
presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos arbitros ndo poder ou ndo querer
assinar a sentenca, certificar tal fato (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp&e
sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)

170 TAVARES, Paulo Sandoval. Sentenca arbitral. Disponivel em:
https://direito.ufes.br/sites/direito.ufes.br/files/field/anexo/Senten% C3%A7 a%20A rbitral%20 -
%20NEAPI.pdf. Acesso em: 10 set. 2022, p. 05-06..

171 Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da ciéncia pessoal
da sentenca arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a parte interessada, mediante
comunicagdo a outra parte, podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que (BRASIL. Lei Federal
n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 04 out.
2022.)


https://direito.ufes.br/sites/direito.ufes.br/files/field/anexo/Senten%C3%A7a%20Arbitral%20-%20NEAPI.pdf
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Nesse sentido, agasalha os entendimentos supracitados os artigos 29172 e 31 da Lei

de Arbitragem’3 . Segue:

Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, d4-se por finda a arbitragem, devendo
o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, enviar cépia da decisdo as
partes, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacdo, mediante
comprovacdo de recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as
partes, mediante recibo.

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e,
sendo condenatéria, constitui titulo executivo.

Deste feito, explicado os instrumento balizadores do procedimento arbitral, torna-se
cristalino que estes funcionam como um vetor para a resolugdo de conflitos,
aumentando, de forma expressiva, sua efetividade para ceifar a questdo. Assim,
compreendendo o(a) leitor(a) sobre esse requisito, passaremos a abordar acerca da

escolha dos arbitros como instrumento de garantia para maior tecnicidade juridica.

4.2.1 A escolha dos arbitros como instrumento de garantia para maior

tecnicidade juridica

Conforme alerta Cleuler Barbosa das Neves e Marcilio da Silva Ferreira Filhol74, a Lei
de Arbitragem ( Lei federal n° 9.307/96) pontua dois principios em face da escolha do
arbitro, sendo esses o principio da autonomia privada e o principio da imparcialidade

do &rbitro, com o intuito de garantir a isonomia entre as partes. Nesse sentido, 0

172 Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o arbitro, ou o presidente
do tribunal arbitral, enviar cépia da decisdo as partes, por via postal ou por outro meio qualquer de
comunicacdo, mediante comprova¢éo de recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes,
mediante recibo (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 04 out. 2022.)

173 . Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, oS mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo
(BRASIL. Lei Federal n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diéario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9307.htm.
Acesso em: 04 out. 2022.)

174 NEVES, Cleuler Barbosa das; FILHO, Marcilio da Silva Ferreira. Escolha do arbitro na terminacgéo
de conflitos administrativos: limites e possibilidades da atuacdo de um adwogado publico. Revista
Brasileira de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, a. 18, n. 71, p. 167-195,
jan./mar. 2018, p. 17. Disponivel em:
https://www.procuradoria.go.gov.br/files/ArtigopsPRO/Marcilio/Artigo6.pdf. Acesso em: 21 abr. 2022.
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principio da autonomia privada € visto como a base do instituto da arbitragem, haja
vista que, ndo € possivel impor a parte adversa a utilizagdo do procedimento arbitral
contra sua vontade, assim, para que o procedimento arbitral seja instituido é
necessario um ato consensual — por meio da convencdo de arbitragem ou atraves do

compromisso arbitral.

Continua os autores'’, nesta mesma linha de raciocinio, a escolha do arbitro- a qual
constitui uma das clausulas do negécio juridico- se submete, também, ao principio da
autonomia privada, haja vista que, o art. 13, caput, da Lei de Arbitragem7¢ disp&e que
“ Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes”. Deste
modo, torna-se cristalino que para a escolha do arbitro é necesséaria um que exista
uma confianca das partes, assim, ainda prescreve o art. 13, paragrafo 3°177, “ As
partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros,

ou adotar as regras de um 6rgao arbitral institucional ou entidade especializada”.

A Lei de Arbitragem, ainda estabelece no mesmo artigo supracitado- artigo 13,
paragrafo 1°178-, que as partes nomeardo um ou mais arbitros, sendo necessario que
0 nimero do tribual arbitral seja, sempre, um nimero impar, impossibilitando que haja

um empate. E o que segue:

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das
partes.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em nimero impar,
podendo nomear, também, os respectivos suplentes.

175 NEVES, Cleuler Barbosa das; FILHO, Marcilio da Silva Ferreira. Escolha do arbitro na terminacéo
de conflitos administrativos: limites e possibilidades da atuacdo de um adwgado publico. Revista
Brasileira de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, a. 18, n. 71, p. 167-195,
jan./mar. 2018, p. 17. Disponivel em:
https://www.procuradoria.go.gov.btr/files/ArtigopsPRO/Marcilio/Artigo6.pdf. Acessoem: 21 abr. 2022.

176 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes (BRASIL. Lei
Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso
em: 04 out. 2022.)

177 8 3° As partes poderédo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar
as regras de um 6rgao arbitral institucional ou entidade especializada (BRASIL. Lei Federal n® 9.307,
de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a arbitragem. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 23 set.
1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)

178 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes. § 1° As partes
nomearao um ou mais arbitros, sempre em nimero impar, podendo nomear, também, os respectivos
suplentes (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)
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Aduz, nesta mesma linha de raciocinio Elaine Christina Gomes Condado!’® que no
tocante a nomeacédo dos arbitros, caso as partes nomem um ndmero par de arbitros,
0S proprios estdo autorizados a fazer a nomeacédo do arbitro desempatador, ainda,
caso o arbitro ndo seja aceito, as partes deveram requerer na justica a nomeagao
deste arbitro, conforme prescreve o artigo 13 da Lei de Arbitragem18, Deste feito,
surgido o conflito, e aceita as normas para a solucéo definidas, uma vez aceita pelos

arbitros que detem a incumbéncia de julgar, considera-se instituido o juizo arbitral.

Ademais, explicado o processo de escolha do arbitro, passar-se-a a entender o motivo
pelo qual esse processo garante uma maior tecnicidade juridica para o procedimento

arbitral.

Argumenta Marilian Demetrio da Rosa Santiago!®! que ndo existe uma regra geral
para a nomacdo do arbitro, apenas prevalece a vontade das partes na escolha do
arbitro, cabendo a elas escolherem o arbitro que detem a maior competéncia para
solucionar o caso, assim, dando-se preferéncia para aquele que concordarem ser o

mais qualificado.

Continua a autora 18 que as vantagens da arbitragem séo evidentes, sendo uma
dessas vantagens os Juizes especialistas, onde as partes podem escolher os arbitros
por sua especialidade no caso concreto, assim, sendo possivel que o arbitro seja
escolhido por ser especialista ou ter conhecimentos técnicos na area do litigio,
acarretando como consequéncia que a sua decisao seja reconhecida e aceita pelas

partes.

179 CONDADO, Elaine Christina Gomes. A arbitragem como instrumento eficaz de acesso a justi¢a.
2008. 254f. Trabalho de Conclusédo de Curso (Pés-Graduagdo em Direito Negocial) — Faculdade de
Direito, Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2008 p. 143. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqgs/cp060136.pdf. Acesso em: 04 out. 2022.

180 Art, 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes (BRASIL. Lei
Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso
em: 04 out. 2022.)

181 SANTIAGO, Marlian Demetrio da. Arbitragem como meio de acesso ajustica frente a crise do
judiciario. 2015. 48f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Sul,
Porto Alegre, 2015, p. 38. Disponivel em:
https://repositorio.animaeducacao.com.br/bitstream/ANIMA/7611/1/110918_Marilian.pdf. Acesso em:
14 abr. 2022.

182 SANTIAGO, Marlian Demetrio da. Arbitragem como meio de acesso ajustica frente acrise do
judiciario. 2015. 48f. Monografia (Graduagcdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Sul,
Porto Alegre, 2015, p. 45-46. Disponivel em:
https://repositorio.animaeducacao.com.br/bitstream/ANIMA/7611/1/110918 Marilian.pdf. Acesso em:
14 abr. 2022.
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Deste modo, verifica-se que esta escolha acarreta huma maior tecnicidade para o
instituto, haja vista que as partes podem — e devem — escolher arbitros que detenham
conhecimento acerda do litigio, garantindo uma maior seguranca para O

reconhecimento da sentenca.

4.2.2 A relacdo entre os prazos e 0s custos na solucdo das controvérsias

E oportuno antes que se destrinche o tema, que seja efetuada uma analise acerca da
flexibilidade do procedimento arbitral, neste contexto argumenta Marcos André Franco
Montoro'83 que a flexibilidade do procedimento arbitral € o mecanismo utilizado para,
observando caso a caso, encontrar a forma mais eficiente/adequada para a resolugéo
do conflito por meio da arbitragem. Desta forma, ndo existe um procedimento arbitral
gue funcione de exata maneira para todos os conflitos, assim, em cada arbitragem
pode ser moldado um procedimento que melhor atenda as necessidades do caso
concreto, observando as especificidades do dreito material em disputa e 0os aspectos

das partes envolvidas.

Continua o autor!84, estabelecendo que a flexibilidade do procedimento arbitral pode
ser dividida em duas vertentes, de um lado a possibilidade de criacdo — escolha,
eleicdo- da regra procedimental, e do outro lado, a possibilidade de adpatcdo —
modificacdo, flexibilizacdo- do procedimento antes fixado. Deste modo, as duas
vertentes supracitadas, séao limitadas em face das garantias minimas existentes do

procedimento arbitrales, a quais foram concedidas as partes.

Nesta mesma linha de raciocinio, disp6e Luiz Henrique Tamakil8® a primeira vertente

do procedimento arbitral, define quem produz as normas, ndo havendo duvidas acerca

183 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. 415f. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2010, p.76. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf.
Acesso em: 10 ago. 2022.

184 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. 415f. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pé6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2010, p.78. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-16082011-161411/publico/tese_FINAL_4.pdf.
Acesso em: 10 ago. 2022.

185 TAMAKI, Luiz Henrique. A preclusdo no processo de arbitragem. 2016. 142f Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Programa de Po6s-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade  Catdélica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p.28. Disponivel em: ,
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da legitimidade das partes e sencudaria do arbitro e do tribunal, consoante agasalha
o artigo 21 da Lei de Arbitragem®, Contudo, caso exista divergéncias de vontade
para proceder com o procedimento, tem que-se verificar se as partes ao criarem as
regras violaram uma das garantias minimas da arbitragem, assim, devendo o &rbitro

modificar a regra em questao.

Continua o autor'8?, que em virtude da segunda vertente, a qual dispde a possibilidade
de alteracdo do procedimento durante a arbitragem que ser ponderado em face da
flexibilidade procedimental, que, sem o devido aceite das partes, pode acabar violando
a isonomia ou até mesmo o contraditério. Assim, a flexibilidade e o contraditério tem
que andar lado a lado, de uma forma muito mais sofisticada do que a harmonia,

devendo sua utilizacdo passar por um filitro- necessidade e possibilidade.

Observar-se que a partir da flexibilidade do procedimento arbitral, as partes em
conjunto com o arbitro, definem o cronograma da arbitragem, acarretando na
estipulacdo dos prazos da arbitragem. Assim, torna-se cristalino, que a flexibilidade é
uma das vantagens inerentes a arbitragem, tornando-a mais flexiva e célere para a

resolucdo da controvérsia.

Nesta linha de raciocinio, argumenta Marilian Demetrio da Rosa Santiago!88, que uma
das vantagens da arbitragem € a rapidez, onde as partes — atraves da convencao

arbitral- estipulam os prazos para que seja proferida a sentenga, consoante determina

https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6970/1/Luiz%20Henrique%20Tamaki.pdf. Acesso em: 09 set.
2022.

186 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencido de
arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um o6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular
o procedimento (BRASIL. Lei Federal n°®9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)

187 TAMAKI, Luiz Henrigue. A preclusdo no processo de arbitragem. 2016. 142f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Programa de Pd4s-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sao Paulo, 2016, p.29-30. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6970/1/Luiz%20Henrique%20Tamaki.pdf. Acesso em: 09 set.
2022.

188 SANTIAGO, Marlian Demetrio da. Arbitragem como meio de acesso ajustica frente a crise do
judiciario. 2015. 48f. Monografia (Graduagcdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Sul,
Porto Alegre, 2015, p. 45-46. Disponivel em:
https://repositorio.animaeducacao.com.br/bitstream/ANIMA/7611/1/110918 Marilian.pdf. Acesso em:
14 abr. 2022.
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o art.23 da Lei de Arbitragem!®, assim, sendo essa uma grande vantagem em

desfavor do judiciario, o qual ndo é possivel determinar o prazo da sentenca.

Quanto ao custo da arbitragem nos contratos administrativos, aduz Ricardo
Yakamoto!® que em face da arbitragem que tem como parte a Administracéo Publica,
€ costume da Administracdo incluir nos editais e nas clausulas compromissorias de
seus contratos de que o ente privado deve antecipar todas as custas do procedimento
arbitral, ainda que o procedimento seja iniciado pelo Poder Publico. Desta forma,
verifica-se com base nas leis mais recentes sobre a arbitragem, como a Lei
n°13.448/2017, sendo essa a regra, disposta no artigo 31, paragrafo 2°191, como se

A

ve:

Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores
de que trata esta Lei apds decisdo definitiva da autoridade competente, no
gue se refere aos direitos patrimoniais disponiveis, podem ser submetidas a
arbitragem ou a outros mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias.

§ 2° As custas e despesas relativas ao procedimento arbitral, quando
instaurado, serdo antecipadas pelo parceiro privado e, quando for o caso,
serdo restituidas conforme posterior deliberagéo final em instancia arbitral.

Nesse sentido, o Decreto Presidencial de n° 10.025/2019- decreto esse que dispde
sobre a arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administracdo publica federal
nos setores portuario e de transportes rodoviario, ferroviario, aquaviario e

aeroportuario- reafirma a tese acima, de forma mais ampla, a arbitragem que envolve

189 Art. 23. A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, 0 prazo para a apresentacao da sentenca € de seis meses, contado da instituicdo da
arbitragem ou da substituicdo do arbitro (BRASIL. Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.
DispBe sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)

190 YANAMOTO, Ricardo. Arbitragem e Administracdo PuUblica: uma andlise das clausulas
compromissérias em contratos administrativos. 2018. 202f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Fundacdo Getulio Vargas, 2018, p.80.
Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ds pace/bitstream/handle/ 10438/258 20/Disserta%C3%A7ao_Mestrado_v
ersao_definitiva_para_deposito.pdf. Acesso em: 14 jun. 2022.

191 Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que trata esta Lei
apbés decisdo definitiva da autoridade competente, no que se refere aos direitos patrimoniais
disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos alternativos de solucao de
controvérsias. [...] 8§ 2° As custas e despesas relativas ao procedimento arbitral, quando instaurado,
serdo antecipadas pelo parceiro privado e, quando for o caso, serdo restituidas conforme posterior
deliberagdo final em instancia arbitral (BRASIL. Lei Federal n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.
DispGe sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acessoem: 04 out. 2022.)
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a Administracdo Publica as custas serdo adiantadas pelo particular, conforme disp&e

o artigo 9°, I e I, do Decreto92;

Art. 9° As custas e as despesas relativas ao procedimento arbitral serdo
antecipadas pelo contratado e, quando for o caso, restituidas conforme
deliberacéo final em instancia arbitral, em especial:

| - as custas da instituicdo arbitral; e

Il - o adiantamento dos honorarios arbitrais.

Neste viés, argumenta o autor Ricardo Yamamotol®3, que a justificativa para esta
pratica ocorre por conta que 0S 0Orgdos estatais estdo sujeitos a restricdes
orcamentarias, e na burocracia administrativa e financeira pertencente ao ente
publico, que impediriam a obtencdo destes recursos de forma imediata no momento
que vem atona as controvérsias a serem solucionadas pela arbitragem. Assim, para
gue o recurso fosse obtido seria necessario pedidos de dotacéo orcamentaria especial
para que se pudesse obter o recurso, contudo, é visivel o interesse do ente privado
em antecipar as custas, haja vista que, assim levaria uma maior celeridade para o

procedimento arbitral.

E importante uma reflexdo acerca desta imposicéo, ou até mesmo deste privilégio
estatal, haja vista que nem sempre o parceiro privado sera dotado de recursos para
antecipar o valor das custas arbitrais, podendo o ente privado estd em uma
recuperacdo judicial, em uma situacdo financeira delicada, ou até mesmo néo ter o
dinheiro no exato momento e ter que garantir um empréstimo ao banco para iniciar o
procedimento. Sabendo ainda que em caso de éxito recebera a quantia em forma de

precatoério, conforme estabelece o art. 100 da Constituicdo Federal de 19981°4,

192 Art. 9° As custas e as despesas relativas ao procedimento arbitral serdo antecipadas pelo
contratado e, quando for o caso, restituidas conforme deliberagdo final em instancia arbitral, em
especial: | - as custas da institui¢cdo arbitral; e Il - o adiantamento dos honorérios arbitrais (BRASIL. Lei
Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso
em: 04 out. 2022.)

193 YANAMOTO, Ricardo. Arbitragem e Administracdo Publica: uma andlise das clausulas
compromissorias em contratos administrativos. 2018. 202f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Programa de Po6s-Graduagcdo em Direito, Faculdade de Direito, Fundacédo Getulio Vargas, 2018, p.81.
Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ds pace/bitstream/handle/ 10438/258 20/Disserta%C3%A7ao_Mestrado_v

ersao_definitiva_para_deposito.pdf. Acesso em: 14 jun. 2022.

194 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais,
em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagédo dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas
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https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/25820/Disserta%C3%A7ao_Mestrado_versao_definitiva_para_deposito.pdf
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Contudo, exergo que essa, mesmo nao sendo a melhor opg¢do- uma vez que, tal
situacdo deveria ser uma opc¢ao e ndo uma regra- € uma saida para que arbitragem
possa ser utilizada em harmonia com a Administracédo Publica, visto que, caso o litigio
fosse levado a jurisdicdo estatal o Estado ndo arcaria com estas custas. Portanto,
visualizo essa como uma saida interessante para que utilizacdo da arbitragem, e
podendo até ser interessante para o particular, que queira antecipar e chegar o fim do

litigio o mais rapido possivel.

4.3 ANALISE DA EFICIENCIA NA DECISAO ADMINISTRATIVA DE SUBMISSAO DE
UMA CONTROVERSIA A ARBITRAGEM EM CONTRATOS DE CONCESSAO

Como exposto no presente trabalho, a eficiéncia surge com o objetivo de gerar os atos
da Administracdo com vista na maior qualidade, competéncia e eficacia possivel em
prol da sociedade. Nesta linha de raciocinio, argumenta André Rodrigues Junqueira 19
gue a arbitragem, em um contexto macroecondmico, tem o objetivo de aumentar o
desenvolvimento social e a seguranca juridica, além da perspectiva da governaca

contratual, auxiliar a demanda.

Assim, a arbitragem diminui o grau de incertezas nos contratos, ocasionando, de certo
modo, confianga nas transacdes econdmicas, bem como dotando um papel
importante de mecanismo para manutencdo da execucdo contratual, ainda que o
conflito esteja em andamento. Continua o autor'®, ao estabelecer que, nos Ultimos
anos, tem-se visto com maior frequéncia o uso da clausula compromisséria no campo

dos contratos de infraestrutura, ocasionando como consequéncia a utilizagcdo de

dotacOes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200%20poder¥%20e
mana%20do, diretamente%2 C%?20n0s%20termos%20desta%20Constitui% C3%A 7% C3%A30. Acesso
em: 09 out. 2022.)

195 JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem na Administracdo Publica: estudo de caso sobre a
eficiéncia do instituto nas Parcerias Publico-Privadas do Estado de S&o Paulo. 2017. 313f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, S&o Paulo, 2017, p.175.

196 JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem na Administracdo Plblica: estudo de caso sobre a
eficiéncia do instituto nas Parcerias PuUblico-Privadas do Estado de S&o Paulo. 2017. 313f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, S&o Paulo, 2017, p.176-177.
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métodos diferenciados de solucdo em face dos contratos publicos, com foco na

pesperctiva da eficiéncia da execugdo da avenca.

Deste modo, serdo examinados — com base na orientacdo do autor supracitado — trés
possiveis abordagens acerca das vantagens da arbitragem, quais sejam (i) teoria da
nova economia institucional, ao observar a clasula compromisséria em criar um
ambiente cooperativo entre 0s contratantes; (ii) perspectiva financeira estrita,
analisando o dispéndio financeiro das partes; (iii) introducdo da clasula

compromissoéria na matriz de riscos do contrato.

A teoria da nova economia institucional observa um trilho menos oneroso as partes,
as quais submetem o litigio a arbitragem de forma consensual, sendo apontado como
um elemento que gera a eficiéncia na arbitragem. Salienta-se tal fato por conta de que
este procedimento densenvolve-se em um ambiente de maior discrigdo, com menos
formalidades e presenca de regulamentos simples e sem previsdo de instancias
recursais, favorecendo, assim, a concretizacdo do negocio. Desta forma, nos
contratos efetuados com a Administracao Publica, a clasula compromissoéria fornece
um olhar cooperativo, em que as partes visam solucionar os conflitos obrigacionais de

maneira mais adequada.

Nesse sentido, a opc¢ao pela arbitragem trilha um caminho seguro, que se confirmara
com o respeito aos intrumentos institucionais, acarretando em uma trajetoria
cooperativa entre as partes para a resolucdo de conflitos com base nos métodos
adequados, formentando a eficiéncia das contratagbes publicas, e atraindo bons

invenstidores aos empreendimentos estatais.

A pesperctiva financeira estrita € pautada na pesperctiva das custas do procedimento
arbitral, no que tange principalmente ao processo judicial, posto que este acaba sendo
mais caro. Contudo, esse custo maior em prol das vantagens da arbitragem —
julgadores especializados e menor tempo de julgamento —, em que os litigantes optam

por pagar mais caro por um melhor servico prestado.

Sabe-se que as custas envolvendo a Administracdo Publica sdo antecipadas pelas
partes, devendo o ente publico ressarci-los, apenas, em caso de derrota. Portanto, o
dispéndio financeiro com a utilizacdo da arbitragem pouco influéncia a avaliacdo da

eficiéncia da arbitragem nos contratos publicos.
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No que tange a clausula compromissoria na matriz de riscos do contrato, tem-se que
esta traz um conjunto contratual do que pode dificultar a execugdo do contrato; por
este motivo, analisando, por exemplo, os contratos de infraestrutura, cada fator deste
de risco tem que ser definido e ter um custo correspondente para que possa ser
assumido por uma parte contratual. O risco deve ser posto sob a parte que detém
mais recursos e sejam equacionados para que nenhuma delas assumam riscos
distintos das sua expectativa de retorno financeiro — ainda assim, existem riscos que
devem ser compartilhado entre os contratantes, sendo o risco residual suportado pelo

proprietario do ativo em negociacao.

Deste modo, visualiza-se dois riscos, o primeiro, que trata de uma solucdo inadequada
pra solucionar o conflito, e o segundo, da paralisacdo da execucao contratual pelo
surgimento do litigio. Nesse sentido, é de facil percepcdo que as vantagens da
arbitragem atribuem a ela uma eficiéncia muito maior caso o litigio fosse levado ao
Poder Judiciario, uma vez que este — em muitas oportunidades — ndo possui um juizo
especializado, e sua demora para entregar uma solucéo paralisaria em certa forma a

execugao contratual; isto posto, ndo existiria um ambiente cooperativo entre as partes.

Contudo, a escolha das partes em face da resolugcdo pelo instituto da arbitragem
representa uma mitigacdo de riscos, haja vista que, pressupde, aqui, que O
procedimento detém um cendrio institucional de redugéo das chances de uma solugéo
inadequada do conflito ou paralisacdo da execucdo da avenca. Nesta linha de
raciocinio, dispGe Beatriz Lancia Noronha de Oliveiral®” que, em 2014, o Governo do
Estado da Bahia adoutou 0 modelo de concessao especial —Parceria Publico-Privada
— para a reconstrucdo e operacdo do estadio de Futebol Octavio Mangabeira, o qual
teve como vencedor da licitacdo o Consorcio Odebrecht/OAS, sendo o contrato

formalizado pelo prazo de 35 anos.

Continua a autoral®8, in verbis:

197 OLIVEIRA, Beatriz Lancia Noronha de.A arbitragem nos contratos de parceria publico-privada.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo,2012,p.138. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde -25062013-
090852/publico/Dissertacao_Mestrado_Beatriz_Lancia_Noronha_de_Oliveira.pdf

198 OLIVEIRA, Beatriz Lancia Noronha de.A arbitragem nos contratos de parceria publico-privada.
Dissertacdo (Mestrado em Direito)- Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2012,p.139. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde -25062013-
090852/publico/Dissertacao_Mestrado_Beatriz_Lancia_Noronha_de_Oliveira.pdf
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A arbitragem vem prevista na clausula 43?2 que devera ser precedida de
tentativa de solugcdo amigawel, por meio da transacdo ou mediagdo, nos
termos da clausula 412 Interessante ressaltar que o contrato prevé uma
modalidade diferente de solugdo de controvérsias atraves da “peritagem”,
principalmente nas matérias que enwlvam necessidade de conhecimentos
técnicos ou matematicos. Trata-se de submissédo de matéria especializada a
um expert no dominio envolvido, que, apds estudo técnico, trard as partes as
conclusdes a que chegou. O laudo pericial ndo faz coisa julgada entre as
partes e ndo as vincula, podendo a controvérsia ser submetida a arbitragem
caso haja divergéncia quanto a aceitacao do laudo ou nomeacdo do perito
por uma ou ambas as partes. Ja a submisséo a arbitragem, de matéria relativa
a interpretacdo ou execucgdo do contrato, dewera ser requerida pela parte
inconformada mediante a instalagéo de tribunal arbitral, com sede na cidade
de Salvador, que sera composto por trés arbitros, devendo a parte indicar
detalhadamente a matéria controvertida, utilizando como parametro as regras
arbitrais estabelecidas no Regulamento do Tribunal Arbitral da Camara de
Comércio Internacional. O idioma a ser utilizado no processo de Arbitragem
sera a lingua portuguesa, devendo a decisdo dos arbitros ser pautada nas
leis brasileiras, proibida a arbitragem por equidade. A cada parte cabera a
escolha de um arbitro que, uma vez indicados por cada uma delas, deverao
escolher em conjunto o nome do terceiro arbitro, a quem cabera a presidéncia
do Tribunal Arbitral. A submissédo a arbitragem tera carater definitivo e a
decisdo proferida € irrecorrivel. O acesso ao Poder Judiciario resta
assegurado para a obtencdo de medidas cautelares de protecdo de direitos
previamente & instauragdo do procedimento de arbitragem, ndo sendo
interpretado como uma renidncia do procedimento arbitral pelas partes, bem
como para a execucdo de qualquer decisdo arbitral. A clausula ainda
estabelece que a medida liminar obtida perante o Poder Judiciario sera,
necessariamente, revista pelo tribunal arbitral, o qual decidird pela
conveniéncia de sua manutencao, revisdo ou cassacio. E questionawvel, pois,
a validade deste dispositivo, uma vez que também a decisdo do Poder
Judiciario tem o carater da definitiidade, em razao da coisa julgada, sendo
criticavel a determinagdo de que uma decisdo proferida pelo Poder Judiciario
possa ser reapreciada por 6rgdo extrajudicial.

Esse ndo foi um caso isolado entre a escolha de a Administracdo Publica submeter o
contrato de concessao a clausula arbitral, podendo ser visto esse interesse em outros
contratos de concesséao, como por exemplo, o Metro de S&o Paulo — linha amarela —,
no contrato de modernizagdo do Mineirdo, construgdo da Arena Multiuso em
Pernambuco, entre outros. Neste sentido, verifica-se que, em empreendimentos de
grande wulto, por meio da concessao, a Administracdo Publica submete a arbitragem

como resolucao de controvérsias.

Portanto, verifica-se que a arbitragem € o instrumento utilizado para ceifar os litigios
envolvendo os particulares e Administracdo Publica nos contratos de concesséao, haja
vista que a resolucdo oferecida pelo instituto representa uma mitigacao de riscos.

Pressupde-se in casu uma menor chance de uma solugéo inadequada ou paralisagéao
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da execucéo da avencga, motivo pelo qual tende a ser mais eficiente para a resolugéo

de controvérsias nos contratos de concessao do que a propria jurisdicdo estatal.

Tendo em vista a demonstrada alta possibilidade de que a solucdo por meio de
arbitragem em contratos de concessao seja mais eficiente. O art. 37, caput da
Constituicdo Federal de 199819 exige que na etapa preparatéria e de planejamento
de uma concesséao, ou quando do surgimento de um conflito em que a Administracéo
tenha davida acerca da arbitrabilidade objetiva do conflito, assim, sendo necessaria
gque a decisdo Administrativa de submisséo do conflito ao Juizo arbitral ou ao Poder
Judiciario, esta seja objeto de detida fundamentacdo a luz do caso concreto em ser a
opcdo que mais contempa o principio da eficiéncia. Devendo ser levado em conta o
principio in fini para a mais adequada solucdo da controvérsia, levando em
consideragdo desta escolha, a qual ira ocasionar a melhor prestacao de servigo para

a sociedade.

199 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte .BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=Tod0%200
%20poder%20emana% 20do,diretamente%2C%?20nos%?20term 0s%20desta%20Con
stitui%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 09 out. 2022.
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5 CONCLUSAO

Foi definitivamente evidenciado que os contratos de concessdo abrem margem para
que o0 setor privado exiga que o0s servicos prestados pelo Estado sejam
descentralizados, permitindo que o setor privado atue de modo a potencializar o
quantum disponivel e a possibilitar a assunc¢ao lucrativa pelo particular. Sendo esses
servicos descentralizados os de natureza wvultosas, o0s quais necessitam de grandes
investimentos e recursos financeiros para que o Estado possa atender os anseios da
sociedades, assim, percebe-se a importancia deste instituto, no que tange, uma

politica severa de desestatizacao.

A Constituicdo Federal de 1998, agasalha em seus artigos e aborda como objetivo
fundamental o estimulo ao desenvolvimento nacional, sendo papel do Estado buscar
o desenvolvimento econémico, conforme preceitua o art 3°, I, da CF/88, que impb&e
um dever publico em executar as tarefas constitucionalmente estabelecidas de modo
que aumente a efetividade do desenvolvimento péatrio, contribuindo para uma

consolidacao da ordem social brasileira.

Surge, entdo, o principio da eficiéncia como vetor axioldgico das atividades estatais,
onde detém forca no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que este sempre é
valorado para o maior ganho da Administracdo Publica direta ou indireta, devendo ser
oservado e cumprido de forma a trazer beneficios satisfatérios a Administracdo. O
principio in fini deve ser observado como pardmetro para uma boa Administracéo,
sendo percebido sua importancia para o Poder Publico e o seu poder de vinculagcao

axiolégica para toda a ordem social.

Passando entdo a perceber o artigo 170 e 175 da Constituicdo Federal como
proporcionador da vinculagdo entre o Poder Publico e os particulares na construcao
de uma ordem econbmica sadia, a qual deve sempre ter como objetivo a busca de
concretizar 0os objetivos sociais, transferindo o protagonismo aos entes particulares, e
por trds dos holofotes, a atuacdo do Estado, devendo proceder com a regulacdo da
economia somente quando necessario. Assim, € dever do estado com fulcro nos
ditames constitucionais promover em conjuto com os entes privados o estimulo da

efetivacdo dos direitos sociais, cumprindo os pilares estabelecidos pela Carta Magna.
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Percebe-se que neste caminho de concretizar os objetivos constitucionais, podem
aperecer controversias entre os particulares e Administracdo Publica, passando a
coroar a arbitragem como meio mais eficiente para a resolucdo de controvérsias
envolvendo os conflitos administrativos nos contratos de concessédo. Haja vista que o
procedimento arbitral € um meio alternativo para a desmame da alta demanda da
jurisdicdo estatal, onde ndo consegue realizar seu papel com eficiéncia e celeridade

conforme prevé a constituicdo federal de 1998.

Surge a arbitragem, entdo, como um dos instrumentos da justica multiportas, que
fornece uma solucéo da controvérsia de forma mais adequada e eficiente em face dos
conflitos de concessao administrativa, uma vez que, para que ocorra 0 procedimento
arbitral € necessario a vontade das partes, que em conjunto, visam e compartilham do
mesmo interesse que € por fim ao litigio. Sem a autonomia da vontade, principio
central da arbitragem, ndo poderia se falar na possibilidade de solugcdo da

controvérsia.

Nesse sentido, a arbitragem se mostra mais eficiente do que a propria Justica estatal
por conta das suas inimeras vantagens, sendo elas a possibilidade da flexibilidade
do procedimento arbitral, onde partes podem definir a forma que o procedimento
arbitral se iniciara, pela escolha de especialista para julgar a matéria, ou seja, 0 juizo
arbitral possui maior tecnicidade para julgar a matéria do que o juizo estatal, a
impossibilidade de recurso, o qual torna o procedimento arbitral mais célere e com

uma previsao enxuta de quando ird acabar o procedimento.

Contudo, é verdade que o procedimento arbitral € mais custoso para a Administracédo
Publica do que seria se ele entrasse para resolver a demanda na jurisdico estatal.
Todavia, tal problema é solucionado quando a parte que litiga com a Administracéo €
obrigada a antecipar todas as custas referente ao procedimento arbitral, sendo o
Poder Publico condenado ao pagamento destas custas somente no final, e em caso

de derrota.

Outro aspecto que ja foi motivo de um grande debate por parte da doutrina, é se a
Administracdo Publica poderia utilizar a arbitragem como método alternativo de
solucdo de conflitos. Debate esse encerrado quando surgiu a Lei de reforma da
arbitragem, a qual introduziu no art. 1°, paragrafo 1°, da lei 9.307/96 a possibilidade

de a Administracdo Publica direta ou indireta submeter a arbitragem.
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Desta forma, verifica-se que a arbitragem é o instrumento utilizado para ceifar os
litigios envolvendo os particulares e Administragdo Publica nos contratos de
concessao, haja vista que, a resolucéo oferecida pelo instituo arbitral representa uma
mitigac&o de riscos, onde pressupde uma menor chance de uma solucdo inadequada
ou paralisacdo da execucdo da avenca, podendo ser a arbitragem o meio mais
eficiente para a resolucdo de controvérsias nos contratos de concessdo do que a

propria jurisdicao estatal.
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