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ABSTRACT

The article aims at analyzing the applicability of arbitration in
administrative contracts of public/private partnerships in Brazil, rethinking
public-interest conceptions and the availability of rights that involve the
use of the instrument by the Public Administration, and, pointing out to
possible reflexes of legal order and of the national institutional
environment in the contractual posture of the partners. Arbitration is
emphasized as an instrument used to strengthen the efficiency of public
concessions in the ambience of partnerships, as it reduces risks resulting
from the Judiciary’s institutional inefficiency, and creates incentives for the
parties to reach, in a clearer and less costly manner, the objectives that they
intend with inter-sector arrangement, without, however, harming the search
of the public interest. Finally, four institutional arrangements are presented
as alternatives to operate arbitration in accordance with degrees more or
less elevated of costs, risks, incentives and benefits, in the attempt of
adapting the means to the ends and in the pursuit of public interest as a
necessity, utility and reasonability in the management of the res publicae.

Keywords: Arbitration, public contracts, public-private partnership, public
interest, rights available, institutional environment, contract economy,
economical analysis of law, new institutionalism.



RESUMO

O artigo visa analisar a aplicabilidade da arbitragem aos contratos
administrativos de parceria publico-privadas no Brasil, repensando as
concepcdes de interesse publico e disponibilidade de direitos que envolvem
a utilizacdo do instrumento pela Administracdo Publica, apontando para
possiveis reflexos do ordenamento juridico e do ambiente institucional
nacional na postura contratual dos parceiros. A arbitragem é relevada como
instrumento de potencializacdo da eficiéncia de contratos publicos de
concessdao na modalidade de parceria, na medida em que mitiga riscos
decorrentes da ineficiéncia institucional do Poder Judicidrio e cria
incentivos a que as partes traduzam, de forma mais clara e com menos
custos, os objetivos que pretendem com a avenca inter-setorial sem, no
entanto, prejudicar a busca do interesse publico. Finalmente, séo
apresentadas quatro alternativas de arranjo institucional para
operacionalizacdo da arbitragem segundo graus mais ou menos elevados de
custos, riscos, incentivos e beneficios, na tentativa de adequar 0s meios aos
fins e na persecucdo do interesse publico como necessidade, utilidade e
razoabilidade na gestdo da coisa publica.

Palavras-chave: Arbitragem, contratos publicos, parceria publico-privada,
interesse publico, direitos disponiveis, ambiente institucional, economia
dos contratos, analise econdbmica do direito, novo institucionalismo



1. INTRODUCAO

Que os primeiros juizes sejam aqueles que o demandante e o
demandado tenham eleito, a que o nome de arbitros convém mais que
o0 de juizes; que o mais sagrado dos tribunais seja aquele em que as
partes tenham criado e eleito de comum acordo.

Platdo, De legibus, Livros 6 e 12.

O instituto da arbitragem tem sido objeto de muitas
consideracbes no Brasil a proposito das criticas ao Poder
Judiciario nacional no que se refere a questdo da qualidade da
prestacdo jurisdicional e, apds sua regulamentacdo mais recente,
em especial atravées da Lei n. 9.307, de 1996, cuja
constitucionalidade foi amplamente discutida até posicionamento
pacificador do Supremo Tribunal Federal. A morosidade do
processo, a falta de seguranca juridica e outros problemas tém
requerido solugdes que vdo desde a forma de gestdo até a
qualificagdo dos profissionais da carreira, a fim de que cumpra
seu papel jurisdicional, em outras palavras, de instrumento de
decisdo na solugdo de conflitos e, via de conseqiiéncia, de
neutralizador de crises de governabilidade, de modo a garantir
seguranca juridica e institucional.

De modo correlato, discutiu-se até bem pouco tempo a
possibilidade de aplicacdo da arbitragem nos conflitos
envolvendo a Administracdo Publica, questdo ja ultrapassada
pelo posicionamento favoravel do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica. Aqui, 0 reconhecimento de que a
arbitragem ndo afasta o direito de acdo e 0 recurso ao Poder
Judiciario para resguardo da legalidade, sendo instrumento de
colaboracéo para com o Estado.

Questdo subsequente surge com a previsao da aplicacédo da
arbitragem nas parcerias publico-privadas pelas leis brasileiras,
qguando passa-se a debater acerca dos limites representados pelo
interesse publico e os interesses dos agentes econémicos. A
legislacdo vigente prevé a aplicabilidade da arbitragem aos
contratos de parceria puablico-privada na somente na hipotese de
direitos disponiveis, na observancia do principio do interesse
publico e, em consonancia com a legislacdo de arbitragem
também em vigor, a qual considera direitos indisponiveis como
elementos de questionamento prejudicial ao prosseguimento do
procedimento arbitral.



Fato é que tanto a arbitragem quanto a parceria publico-
privada sdo procedimentos historicamente ja registrados desde a
Antiglidade e, no Brasil, desde o periodo colonial, mas, em se
considerando as peculiaridades da sociedade contemporanea,
caracterizada pelas influéncias das Revolugbes Francesa e
Industrial e, em especifico, da realidade brasileira, marcada pela
incerteza, requerem trato tedrico que venha a contribuir para o
avancgo na compreensdo de sua extensdo institucional e que reflita
em resultados préaticos positivos.

O presente artigo visa analisar a possibilidade e as
vantagens da arbitragem nos contratos de parceria publico-
privada a partir do marco regulatério brasileiro, pois, ainda que
expressa referida possibilidade na Lei de Parcerias, ndo ressoa
unanime na doutrina, sendo que, mais que a autorizagdo, desafio
é a definicdo dos limites do instituto, do ponto de vista
institucional, e, principalmente, conceitual.

Trataremos, no propdsito, dos conceitos balizadores do
tema, quais sejam, arbitragem, direitos disponiveis e interesse
publico, buscando desenvolver as definicdes destes conceitos de
acordo com a realidade e as concepcdes hodiernas acerca do
Estado, da sociedade e do Direito, contextualizando-os e
atualizando-os, atraves de analise legal e doutrinaria
interdisciplinar.

Veremos que a arbitragem pode ser fator de incentivo
para 0s parceiros privados na medida em que o desenho
contratual da parceria publico-privada e da convencgédo arbitral
por si s6s ndo eliminam todos os riscos diante da possibilidade de
alea, requerendo mecanismos que confiram seguranca juridica ao
sistema econdmico, viabilizando, assim, ambiente favoravel ao
crescimento econdmico e ao desenvolvimento social. Dadas as
condicGes atuais de incerteza, o pais tem perdido oportunidades
neste sentido, diante da retracdo dos agentes econdmicos, ndo
realizando transacdes pelo alto nivel de risco potencial,
preferindo realiza-las em outros paises, como tem ocorrido na
Africa.

2. A HISTORICIDADE DO INSTITUTO DA
ARBITRAGEM

A solucdo de conflitos é necessaria para todas as
sociedades na medida em que reestabelece a paz social, ambiente
propicio a relagbes mais seguras, vez que mais previsiveis, na
perspectiva da racionalidade econémica, ambiente de maiores



possibilidades de normalidade, logo, de observancia dos pactos
(pacta sunt servanda).

O juizo arbitral, juizo de carater normativo, como
instrumento de solucdo de conflitos, surge no periodo da primeira
concepcdo da Lei de Talido, havendo sido previsto também pelo
Codigo de Hamurabi, pela civilizagcdo grega, por volta de 2000
a.C, e, posteriormente, em Roma, na Lei de XII Tabuas, no
Caodigo de Justiniano e no Digesto. Na Idade Média, era utilizada
entre cavaleiros, proprietarios feudais, soberanos e pela Igreja
Catolica. Desde o primeiro momento, ora nas relacfes privadas,
ora nas relagdes publicas, inclusive de direito internacional.

No ordenamento juridico patrio, o procedimento arbitral é
adotado desde as Ordenacdes Filipinas e Manuelinas. A
Constituicdo Imperial de 1824 o prevé, seguida pelo
Regulamento n. 737 de 1850, o qual regulamentou a aplicacédo do
instituto ao comércio e distinguiu arbitragem voluntaria e
necessaria. A Lei n. 556, do mesmo ano, tornou-a obrigatoria
para contratos de locacdo mercantil e sociedades mercantis,
previsdo esta revogada pela Lei n. 1350 do ano subsequente. O
Decreto n. 3900 de 1867 torna a regulamentar o instituto, assim
como o Cddigo Civil de 1916, os Codigo de Processo Civil, de
1937 e de 1973, a requerer intervencdo obrigatoria do Poder
Judiciario, a Lei das Sociedades Andnimas de 1976 e a Lei de
Greve de 1989. Mais recentemente, a Lei dos Portos de 1993, a
Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais de 1995, a Lei
Federal n. 9307 de 1996, especifica sobre a materia, de aplicacdo
geral, apds anteprojetos de 1981, 1986, 1988 e 1991, para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, e também a
Lei das Comissdes de Conciliacdo Prévia de 2000, a Lei de
Participacédo nos Lucros de 2000 e o Cadigo Civil vigente.

A arbitragem da parceria publico-privada encontra-se
regulamentada pela Constituicdo de 1988; pela Lei n. 8.666, de
21/06/1993, que institui normas para licitacdes e contratos da
Administracdo Publica; pela Lei n. 9.307, de 23/09/1996, que
dispbe sobre a arbitragem; pela Lei n. 10406, de 10/01/2002, que
institui o Cédigo Civil; e pela Lei n. 11.079, de 30/12/2004, que,
em normas gerais, regulamenta a licitacdo e contratacdo de
parceria publico-privada no ambito da Administracdo Puablica; e
outras leis de ambito estadual, municipal e do Distrito Federal.
No Estado de Minas Gerais, antes mesmo da edicéo da lei federal
sobre o tema, houve a instituicdo das Leis n. 14.868 e n. 14. 869
em dezembro de 2003, criando o programa e o fundo das



parcerias publico-privadas no &mbito estadual, com a previsdo de
aplicabilidade do instrumento arbitral.

Como se verifica, a composi¢cdo de litigios por terceiro
indicado pela via consensual é pratica que, observado o bom
senso e a liberdade das partes, registra-se como algo comum
desde as civilizagbes mais antigas, num primeiro momento, em
estagio da tecnologia juridica dito primario em comparagdo com
a “sofisticacdo” dos sistemas juridicos, especialmente, 0s
ocidentais e romano-germanicos, e, a posteriori, no sentido da
simplificacdo de procedimentos, dada a idiossincrasia dos
sistemas complexos de prestagéo jurisdicional, em outros termos,
dado o alto custo destes e o baixo grau de beneficios.
Procedimento dotado de atos simples, calcado na maxima
racionalidade, a arbitragem propicia a otimizagdo na persecucao
da equidade.

3. POLEMICA:  ARBITRAGEM  NA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

A necessidade de solucéo célere de conflitos interessou e
ainda interessa ndo apenas a iniciativa privada. A Administracao
Publica, responsavel por grande parte dos contratos firmados em
ambito nacional, também busca maiores beneficios em termos de
eficacia, tempo e custos contratuais.

A aplicabilidade da arbitragem aos contratos em que a
Administracdo Publica se faz parte manteve a doutrina dividida
em posicionamentos antagonicos quando da publicagéo da Lei n.
9307/96, por um lado, a teoria resistente a possibilidade da
aplicacdo, sustentada no argumento da inexisténcia de
autorizagdo legislativa para tal e, conseqientemente, da
inobservancia do principio da legalidade previsto pela norma do
caput do artigo 37 da Constituicdo vigente; de outro lado, teoria
menos restritiva, perspectiva na qual as paraestatais, empresas
publicas e sociedades de economia mista, seriam pessoas
juridicas capazes de firmar negocio juridico com clausula de
arbitragem, pelo regime juridico das empresas privadas a que se
sujeitam por determinacdo constitucional, inclusive quanto a
direitos e obrigacdes civis e comerciais, além de contarem com
patriménio proprio.

O Tribunal de Contas da Unido, no Acérddo n. 587/2003,
apresenta entendimento no sentido de que a inclusdo em edital de
clausulas que estipulem a arbitragem para a solucdo de conflitos



entre a Administracdo Publica e empresas privadas €
incompativel com o ordenamento juridico brasileiro porque a Lei
n. 9307/96 trata de direitos disponiveis, sendo que o interesse
tutelado na relacdo em pauta é de natureza publica, portanto,
indisponivel. Considera, portanto, nulas as clausulas de editais e
contratos publicos que determinem a utilizacdo do instrumento
arbitral para solucdo de conflitos por contrérias ao interesse
publico, posicionamento que pode conduzir & elevacéo dos custos
de transacéo para os contratos de parceria publico-privada.

4. QUAL POSICIONAMENTO ADOTAR?

Pelo exposto, nota-se que limites da arbitragem em
contratos nos quais figure a Administracdo Publica como parte
podem ser de natureza institucional e conceitual ou concernem ao
sujeito e ao objeto do contrato.

Quanto ao aspecto institucional ou ao sujeito, ha que se
considerar que apenas as empresas publicas, sociedades de
economia mista e subsidiarias que explorem atividade econdmica
de producédo ou comercializacdo de bens e prestacdo de servicos
publicos podem, por estarem sob o regime juridico das empresas
privadas, contratar com clausula de arbitragem.

No que se refere ao conceito ou objeto, a utilizacdo
limita-se a direitos que sejam patrimoniais disponiveis, nos
termos do artigo 25 da Lei n. 9307/96. No curso da arbitragem,
sobrevindo controvérsia acerca de direitos indisponiveis,
verificada dependéncia para o julgamento, o arbitro ou o tribunal
arbitral devera suspender o procedimento arbitral e remeter a
apreciacdo judicial.

5. A ARBITRAGEM NAS PPPs: A POLEMICA
ELEVADA AO QUADRADO

A parceria publico-privada é contrato administrativo de
concessdo que visa a promogéo de servico publico.

Servigos publicos sdo atividades de oferecimento de
utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos
administrados, prestados pelo Estado ou por quem lhe faca as
vezes, sob regime de direito publico, instituido pelo Estado em
favor dos interesses que houver definido como préprios no



sistema normativo', ou seja, é todo aquele prestado pela
Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da
coletividade ou simples conveniéncias do Estado®.

A concessdo de servigo publico consiste na delegacéo de
sua prestacdo mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia,
a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho por sua conta e risco, por prazo
determinado.

O contrato administrativo de parceria publico-privada tem
por objeto servico publico que, por conveniéncia do Poder
Publico, ratificada em legislacdo propria, € prestado
indiretamente, sob o regime de concessdo. Como politica para
maior eficiéncia econémica e justica social no contexto das
reformas administrativas, apresenta problemas, tais como
garantias, corrupgdo governamental e empresarial, dissintonia da
agenda publica, marco regulatorio e ideologias.

As parcerias publico-privadas, tal como regulamentadas
na Lei n. 11049/95, podem fazer uso da arbitragem, como
disposto no artigo 11, in verbis:

O instrumento convocatério conterd minuta do contrato,
indicara expressamente a submissdo da licitagcdo as normas
desta Lei e observara, no que couber, os 8§ 3° e 4° do
art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n. 8987, de 13 de
fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

I11 — 0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de
disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e
em lingua portuguesa, nos termos da Lei n. 9.307, de 23
de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato.

Né&o ha limitagdo na Lei de Parcerias em relacdo a matéria
que podera ser objeto de decisdo arbitral. Bastaria, a principio,
que a davida ou desavenca decorrente ou relacionada ao contrato.

Na Lei de Concessbes, também versando sobre o0s
contratos de parceria publico-privada, ha limitacdo em relacdo a
matéria sujeita a arbitragem, segundo o disposto no artigo 1°.,
conforme segue:

! BANDEIRA DE MELLO, 2000, p. ....
> MEIRELLES, 1999, p.....



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

Ha que se observar que a pratica da arbitragem por
contratante publico na parceria publico-privada ndo importa na
transigéncia com o interesse publico; o interesse publico esta na
estrita observancia da lei, na sua adequada aplicagéo e na justica
concretizada no caso sob julgamento. Logo, pode-se afirmar que
significa reforco da seguranca juridica.

6. INTERESSE PUBLICO: UM CONCEITO DE
DEFINICAO CLASSICA

O interesse publico é considerado como um conceito
juridico indeterminado que, por sua natureza, aceita definigéo
material, proxima do caso concreto em que se aplicar.

Segundo Aurélio (1999), em sentido comum da palavra,
interesse tem como acepcoes:

[Subst. do v. lat. interesse, ‘estar entre, no meio’;
‘participar’.]. S.m.1. Lucro material ou pecuniério; ganho.
2. Parte ou participacdo que alguém tem em alguma coisa.
3. Vantagem, proveito, beneficio. 4. Aquilo que convém,
que importa, seja em que dominio for. (...).” E assim
define o conceito de publico: “[Do lat. Publicus]. Adj. Do,
ou relativo, ou pertencente ou destinado ao povo, a
coletividade. (...) 3. Que é do uso de todos; comum.

De Placido e Silva (1975) assim define pablico:

Derivado do latim publicus (...), em sentido geral quer
significar o que é comum, pertence a todos, é do povo,
pelo que, opondo-se a privado, se mostra que ndo pertence
nem se refere ao individuo ou ao particular. (...) publico e
comum possuem acepcbes proprias e inconfundiveis.
Publico é o que pertence a todo o povo, considerado
coletivamente, isto é, tido em sua expressao de organismo
politico. Comum €é o0 que pertence ou se estende
distributivamente ao povo ou a todos, considerados como
individuos. Pode ocorrer que publico e comum tenham
aplicacdo conjunta, visto que as duas qualidades se
apresentarem no mesmo fato: os logradouros sdo publicos
e comuns. Pablicos porque ndo pertencem a ninguém em



particular, mas a todos; comuns, porque todos participam
de suas utilidades. As rendas do Estado, que servem a seus
interesses, porém, sdo publicas, como publicos sdo o0s
6rgdos que o administram. Ja 0s servigcos que os Estado
presta sd&o comuns, porque todos podem fruir suas
utilidades. O publico opde-se ao privado, enquanto que 0
comum ao particular. (...) o conceito publico ndo se refere
simplesmente a condicao de ser coisa de interesse comum,
mas a intima conexdo ou a identificagdo da prdpria coisa
com as finalidades do Estado e os interesses superiores do
Estado, pairando acima dos interesses particulares e,
mesmo, coletivos.” E, interesse publico, como termo
técnico-juridico: “Ao contrario do particular; € o que
assenta em um fato ou direito de proveito coletivo ou
geral. Este, pois, adstrito a todos os fatos ou a todas as
coisas que se entendem de beneficio comum ou para
proveito geral, ou que se imponham por necessidade de
ordem coletiva.

No que se refere aos contratos de parceria publico-
privada, a clausula de arbitragem pode ser instrumento de
alcance do interesse publico também em vista da eficiéncia que
pode vir a proporcionar ao negocio juridico de que a
Administracdo Publica faca parte; trata-se de poupar tempo e
outros recursos, otimizar a prestagdo de servigos publicos,
beneficiando a sociedade de maneira direta, na composigédo
harmonica do bem de cada um com o bem de todos.

7. DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL: O
SEGUNDO LIMITE

Um direito patrimonial € um direito de conteudo
econdmico. Um direito disponivel, por sua vez, significa
alienavel, transmissivel, renunciavel, transacionavel.

Disponibilidade, assim define Aureélio:

Dispor. [Do lat. Disponere.] V.t.d.(...) 22. Usar livremente;
fazer o que se quer (de alguém ou de algo); 23. Desfazer-
se (de alguma coisa). 24. Ter a posse; ser senhor. 25. Dar
aplicacdo a; despender. (...).

A disponibilidade ou indisponibilidade de um direito esta
relacionada ao seu valor social. Direitos que tutelam bens de
interesse geral sdo considerados necessariamente indisponiveis.



Dai concluir-se que, nos contratos publicos, lastreados pelo
principio do interesse publico, questdes de valor social relevante
ndo poderdo ser objeto de arbitragem.

Observagéo seja feita, que a indisponibilidade de direito
ou interesse de natureza publica ndo é absoluta, pois a
Administracdo pode negociar e transacionar, ainda que de
maneira restrita em comparacdo com o particular, a depender dos
reflexos sobre direitos de terceiros e dos termos de decisdo, tendo
em vista o beneficio alcancavel pelos cidaddos na sua
coletividade.

8. REPENSANDO OS CONCEITOS

Ao considerarmos interesse e disponibilidade é necessario
ter em conta que trata-se de conceitos cujas definicdes, como
quaisquer outras, como linguagem, sdo efeito da historicidade,
adequando-se ao tempo e ao espaco, enfim, as condi¢cdes naturais
e humanas.

Se a sociedade vive em processo de acdo reciproca, na
busca de objetivos comuns de sobrevivéncia, novos contratos
sociais tendem a se estabelecer de tempo a tempo. A sociedade
contemporanea tem seguido por uma perspectiva de
emancipacdo, na qual planejamento e acordos em torno de
estratégias tém sido cada vez mais comuns, conforme projetos e
preferéncias, de modo que nada mais conseqiiente do que a
autonomia na sua auto-conducdo, inclusive na redefinicdo de
limites sociais, politicos, juridicos e econdmicos, na redefinicéo
do que é publico, do que € privado, do que seja disponivel ou
indisponivel.

A adocdo de formas alternativas de solucdo de conflitos
na sociedade contemporanea corresponde a terceira onda do
movimento de acesso a justica, entendida como exercicio do
consenso. O direito a decisbes céleres e especializadas e a
existéncia de opc¢bes de jurisdicdo fazem parte do nicleo do
direito ao desenvolvimento.

O juizo arbitral apresenta sua caracteristica publica, e ndo
privada como muitos a qualificam, dados ndo apenas a qualidade
de sua decisdo, que se equipara a sentenca da esfera judicial ou a
qualidade de juiz de fato e de direito do arbitro, mas, mormente,
pela sua funcéo, de pacificacdo de conflitos, em colaboracdo com
o Estado, mediante sua expressa autorizacdo. Significa, portanto,
gue ndo ha monopolio de jurisdicdo na figura do Poder Judiciario.



A nocdo de governanca pressupfe uma decisdo que se
legitima pela cooperacéo, pela participacdo da definicdo da vida
social. Como pratica democratica, auto-determinagdo, um dos
dois maiores objetivos politicos das sociedades contemporaneas,
ao lado da eficiéncia administrativa. A arbitragem, enquanto
instrumento de auto-solucéo, reforco da liberdade e da igualdade
entre os individuos de uma sociedade, representa estagio de
amadurecimento da sociedade, que ndo necessita da tutela estatal
para solugdo de seus problemas, tutela que reforca, em muitos
momentos, a postura paternalista e absoluta do Estado e de
vitimizagéo do jurisdicionado.

O modo de assegurar o interesse publico consiste no
controle da legalidade, da eficiéncia, da responsabilidade e do
desenvolvimento. Em outras palavras, através da existéncia e
atuacdo de instituicbes estaveis, e estaveis porque confiaveis,
razoaveis e transparentes no exercicio do poder.

Quando se diz da observancia do principio do interesse
publico e da indisponibilidade de direitos, presente o controle da
parceria publico-privada tanto interno, quanto externo; através da
diretriz da eficiéncia estabelecida pelo legislador, devendo
empregar de modo responsavel os recursos da sociedade, aqui, a
responsabilidade fiscal e o porqué da razoabilidade da solucéo de
ampliacdo da competéncia do Tribunal de Contas ou da criacéo
de um tribunal administrativo na estrutura do Poder Legislativo
com a extensdo do controle decisional de solucdo de conflitos
advindos daquelas, ou mesmo do Ministério Publico, fiscal da
lei, como alternativas mais conservadoras em relacdo a adocéo
das defini¢Ges renovadas dos conceitos ora em analise.

No atual contexto, dadas as contingéncias, a liberdade de
escolha acerca do que se considera como melhor, inclusive os
contetdos dos conceitos de interesse publico e de
indisponibilidade de direitos, reforca a responsabilidade dos
individuos e da sociedade na conducdo da coisa publica pelo
critéerio de alocacdo equanime dos recursos, estimulando a
confiabilidade nas relacdes, via de conseqiiéncia, a qualidade dos
contratos, das parcerias e das decisfes terminativas.

Na via do consenso simbolizada pela arbitragem, a
avaliacdo da eficiéncia certamente ainda sera ideoldgica, segundo
concepcdo majoritaria, mas, ainda assim, em paises de tradicdo
ocidental e de direitos humanos, a justica € medida da eficiéncia
econémica.

Na medida em que 0 0 juizo arbitral é institucionalizado
pelo sistema juridico, passa a ser elemento de estimulo a



eficiéncia; quando se implementa, observados o0s critérios
formais, o0 mesmo; operado, culmina na decisdo, ali a equidade,
justica no caso concreto, aparadas as arestas da lei. Assim, a
correlacdo necessaria entre eficiéncia e equidade para a correta
solucdo pacifica dos conflitos, no caso, dos conflitos advindos
das parcerias publico-privadas.

9. EFICIENCIA E EQUIDADE

Ja é conhecido o impacto da eficiéncia das instituicbes
nos custos de transacdo dos contratos celebrados em uma
economia. Considerando a importancia da minimizacdo dos
custos de transacdo associados aos contratos para o crescimento
da economia, Scully® analisou o0 impacto das instituicdes sobre os
niveis de eficiéncia e as taxas de crescimento de cento e
cinqlienta economias de mercado e concluiu que economias
comprometidas com o rule of law crescem trés vezes mais rapido
em termos per capita do que paises com instituicdes precarias.
Isto porque paises com instituicdes fortes sdo duas vezes mais
eficientes em termos de crescimento que paises com instituicdes
frageis.

As instituigbes juridicas influenciam sobremaneira o
desempenho econémico, haja vista que a eficiéncia do Poder
Judiciario implicam custos de transacdo em contratos firmados
pelos agentes econbmicos. Para que 0s acordos sejam criveis
entre as partes, € necessario que o Poder Judiciario tenha
capacidade institucional de compelir as partes a cumprir as
obrigacOes pactuadas a tempo e modo, garantindo a ndo afetacéo
do equilibrio econdmico-financeiro contratual. Custos de
transacdo elevam-se na medida do aumento do risco de
descumprimento, tornando contratos de parceria publico-privadas
menos eficientes ou inviaveis.

Sob outro aspecto, temos que considerar que outros
problemas, tais como 0 excesso de normas e a existéncia de
normas incompletas e obscuras também afetam as relagcdes e a
qualidade das decisdes. E condicdo da eficiéncia a qualidade da
lei, clara, acessivel, eficaz e efetiva, assim como o é para a
equidade.

No Brasil, assim como em diversos outros paises da
América Latina, o descontentamento com o Poder Judiciario ja se

®SCULLY, 1988, p....



tornou nota historica. Diagnosticos apontam para causas como a
instabilidade do marco legal nacional, o excessivo formalismo do
procedimento jurisdicional, o abuso no uso da via recursal, a
incapacidade de juizes e auxiliares em propor medidas
alternativas eficientes. Desta “cultura juridica” resulta um
procedimento judicial lento e burocratizado que pode postergar a
prestacdo jurisdicional por prazos que podem ser contados em
décadas.

A Lei n. 11.079/ 2004 faculta o0 emprego da arbitragem
como meio de solugédo de controvérsias entre parceiro publico e
parceiro privado.

Todavia, ndo se trata de questdo pacifica na
jurisprudéncia como ja visto. O Supremo Tribunal Federal, antes
mesmo da edi¢cdo da supra mencionada lei, reconheceu que ndo
ha vedacdo a que as pessoas juridicas de direito publico
participem de arbitragem®. O Superior Tribunal de Justica, em
decisdo da Segunda Turma, decidiu, por unanimidade, pela
validade da arbitragem para contratos firmados com empresas
plblicas e sociedades de economia mista®Ja o Tribunal de
Contas da Unido apresenta julgados® contrarios.

De qualquer modo, a arbitragem, como meio alternativo
de solucdo de litigios, € mais célere em relacdo ao procedimento
jurisdicional da esfera judicial e conta com a intervencdo de
terceiro indicado pelas partes, que goza de sua confianga, o que
repercute no grau de seguranca juridica expectada e ofertada. A
participacdo no procedimento reduz o conflito na medida em que
ha maior aceitabilidade dos resultados, enfim, legitimada a
decisao final.

Além, quanto a incompletude contratual, sabe-se que a
imprevisibilidade de todas as condigfes, fatores naturais e
humanos, afeta a execugdo, de maneira que somente a
hermenéutica bem realizada do instrumento e da legislacdo por
profissional competente alcanca a finalidade almejada, alocando
0 risco com eficiéncia.

10. EM BUSCA DE SOLUCOES

* Ag.In. 52.181-GB, RTJ, 68/382.

5 Ministros Jodo Octavio de Noronha, Castro Meira, Pecanha Martins e Eliana Calmon, em outubro de
2005, AES Uruguaiana X CEEE.

® Ac6rddo 587/2003.



Sendo uma parceria publico-privada bem sucedida
resultado da definicdo de seu objetivo e das condi¢des de
viabilidade pela relacdo custo-beneficio positiva na alocagdo de
recursos, o procedimento arbitral é também fator determinante,
no caso brasileiro em especial considerados os problemas ja
apontados, para a acdo determinada dos agentes econdmicos a
fim de estabelecer parcerias publico-privadas e ensejar
crescimento.

Se na Administragdo Publica, ndo ha possibilidade de
aplicacdo do soft law em virtude da necessidade de observancia
do principio da legalidade, instrumentos de solugdo pacifica de
conflitos pela via da arbitragem devem ser buscados para a
melhor realizagdo da justica, dai as seguintes sugestdes, segundo
graus mais ou menos elevados de custos, riscos, incentivos e
beneficios, na tentativa de adequar os meios aos fins, através do
mesmo intrumento arbitral, mas em arranjos institucionais
diversificados, a escolha dos interessados, legislador,
administrador, agente econdémico, no intuito da escolha da melhor
forma, segundo a melhor conveniéncia:

1. Arbitragem tipica, prestada por arbitro ou arbitros escolhidos
de comum acordo pelos parceiros, na hipétese de observancia da
legislacdo vigente, considerados o interesse publico e a
indisponibilidade de direitos, no sentido classico ou renovado,
sendo maior a liberdade de escolha dos parceiros, aumentando o
grau de confianga no procedimento e na sentenca e a seguranca
juridica;

2. Camara de arbitragem na estrutura do 6rgdo gestor da
parceria publico-privada, que estenderia sua competéncia, em
composicdo mista, com representantes da Administracdo Publica
e do parceiro privado, ainda preservada a indicacdo dos arbitros
para efeito de confiabilidade;

3. Camara de arbitragem na estrutura do Poder Legislativo,
no Tribunal de Contas, cujo controle externo se estenderia, do
exame de legalidade, legitimidade, economicidade e receita para
decisdo sobre o meérito da causa, em atencdo ao sentido mais
estrito de interesse publico e indisponibilidade de direitos;

4. Tribunal administrativo, em jurisdicdo dual ou apenas
como 6rgdo de funcéo judicial, na estrutura do Poder Executivo
ou do Poder Judiciario, composto por agentes do Estado, juiz
natural, segundo os principios do processo administrativo, em
pratica de arbitragem na resolucdo de litigios suscitados pela
atividade administrativa, incluindo os das parceria puablico-



privadas, garantindo preservacdo do interesse publico e
indisponibilidade de direitos.

11. Considerac6es Finais

A arbitragem é meio alternativo de solucdo pacifica de
conflitos, de natureza publica, viavel no sistema juridico
brasileiro, aplicavel aos contratos de parcerias publico-privadas
atraves de arranjos arbitrais diversos, como mecanismo de
salvaguarda, na persecugdo do interesse publico como
necessidade, utilidade e razoabilidade na gestdo da coisa publica.
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